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PREFACE 


II est urgent de reviser Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution 

Les lois votees par la Chambre des deputes requierent souvent des dispositions 
d’execution pour pouvoir s’appliquer. 

Les lois peuvent elles-memes renvoyer a des actes a prendre par le pouvoir regle- 
mentaire alors meme que ce dernier peut l’exercer spontanement en vue de l’execu- 
tion d’une loi qui lui sert de base juridique a cet effet. 

Les articles 36 et 37, alinea 4 investissent le Grand-Due de ce pouvoir reglementaire. 
L’ article 36 lui accorde un pouvoir general pour prendre les reglements et arretes 
necessaires pour l’execution des lois. L’ article 37, alinea 4 confere au Grand-Due le 
meme pouvoir pour l’execution des traites. Le pouvoir reglementaire prevu par ces 
deux dispositions constitutionnelles s’exerce sans prejudice des matieres qui sont 
reservees par la Constitution a la loi. 

Le pouvoir reglementaire attribue au Grand-Due par les articles 36 et 37, alinea 4 de 
la Constitution est qualifie de pouvoir reglementaire d’execution. Formellement, ce 
pouvoir reglementaire constitue une prerogative exclusive du Grand-Due. Aucune 
autre instance - meme pas la Chambre des deputes - ne peut attribuer l’execution 
d’une loi a une autorite autre que le Grand-Due. 1 

L’ article 76, alinea 2 de la Constitution permet au Grand-Due de deleguer le pouvoir 
reglementaire qui lui est confere par les articles 36 et 37, alinea 4 a un ou plusieurs 
membres du Gouvemement. 

Depuis la revision des dispositions afferentes le 19 novembre 2004, l’article 32 de la 
Constitution prevoit deux autres formes d’exercice du pouvoir reglementaire. 

L’article 32, paragraphe 4 habilite le Grand-Due, en cas de crise intemationale, a 
prendre en toute matiere des reglements, meme derogatoires a des dispositions 
legales existantes, si l’urgence le requiert. La duree de ces reglements se trouve 
cependant limitee a trois mois, afin de permettre au legislateur de retrouver la pleni- 
tude de ses competences a l’echeance de ce delai. 

L’article 32, paragraphe 3 permet a son tour au Grand-Due d’exercer son pouvoir 
reglementaire dans les matieres reservees a la loi, sans que la validite de ces actes 
reglementaires ne soit limitee dans le temps. 


En rapport avec l’analyse du pouvoir reglementaire d’attribution et du pouvoir reglementaire d’execu- 
tion, cf. Precis de droit constitutionnel - Commentaire de la Constitution luxembourgeoise (par Paul 
Schmit, en collaboration avec Emmanuel Servais), p. 164 a 167. 


Le pouvoir reglementaire de 1’article 32, paragraphe 3 est qualifie de pouvoir regle- 
mentaire d’ attribution puisqu’il ne peut intervenir spontanement, mais que la loi doit 
formellement et specifiquement prevoir que certaines de ses dispositions seront 
detaillees dans un reglement grand-ducal, tout en specifiant les fins, les conditions et 
les modalites pour ce faire. 

II faut se rendre a l’evidence que les matieres reservees sont nombreuses et que la 
jurisprudence de la Cour constitutionnelle, qui consacre par une interpretation litte- 
rale les dispositions constitutionnelles visees, ne laisse guere de marge pour une 
application flexible facilitant une intervention aisee du pouvoir reglementaire. 

«Sont notamment du domaine de la loi forme lie: 

- l’octroi de droits politiques a des non-Luxembourgeois (art. 9, al. 3 de la 
Constitution); 

- l’admissibilite de non-Luxembourgeois a des emplois publics (art. 10 bis, 
paragraphe (2)); 

- l’organisation de la securite sociale, la protection de la sante et le repos des 
travailleurs (art. 1 1 , paragraphe (5)); 

- la liberte du commerce et de l’industrie, l’exercice de la profession liberate 
et du travail agricole (art. 11, paragraphes (4) et (6)); 

- la determination des infractions et la fixation des peines (art. 12 et 14); 

- la determination des cas d’application et de la procedure d’ expropriation 
(art. 16); 

- l’assistance medicale et sociale (art. 23, al. ler); 

- l’organisation de l’enseignement (art. 23, al. 3); 

- l’emploi des langues en matiere administrative et judiciaire (art. 29); 

- l’approbation des traites (art. 37); 

- la determination des cas et les conditions d’un referendum (art. 5 1 , para- 
graphe (7)); 

- l’organisation et les attributions des forces de l’ordre (art. 97); 

- l’etablissement d’impots au profit de l’Etat (art. 99); 

- l’alienation d’une propriete immobiliere de l’Etat, l’acquisition, par l’Etat, 
d’une propriete immobiliere importante ou la realisation, au profit de l’Etat, 
d’un grand projet depassant les limites fixees par la loi (art. 99); 

- l’etablissement d’une charge grevant le budget de l’Etat pour plus d’un 
exercice (art. 99).» 2 


2 Document parlementaire n° 4754 6 . 


Meme si Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution permet au legislates 
de ne pas decider des regies jusque dans les demiers details le cadrage legal 
des modalites reservees, la Cos constitutionnelle a encore rappele dans un 
recent arret 108/13 3 que «l’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la loi, 
y compris les fins, les conditions et les modalites suivant lesquelles les 
elements moins essentiels peuvent etre regies par des reglements et arretes 
pris par le Grand-Duc». 

La revision constitutionnelle de 2004 conpue dans une perspective de pouvoir appli- 
quer des matieres reservees a la loi avec moins de rigidite formelle n’a malheureuse- 
ment pas eu le resultat escompte. La determination dans la loi meme des fins, des 
conditions et des modalites selon lesquelles le pouvoir reglementaire d’attribution 
peut intervenir fait qu’en pratique il reste tres peu de marge pour la substance norma- 
tive susceptible d’etre reglee dans un reglement grand-ducal chaque fois que celui-ci 
est cense interven ir dans une matiere reservee. 

Le Conseil d’Etat se voit oblige de sanctionner toute non-conformite en la matiere 
dans les projets et propositions de loi soumis a son avis par des oppositions formelles 
fondees sur la contrariety des dispositions critiquees a l’article 32, paragraphe 3 de 
la Constitution. 

II faut des lors se demander si, dans l’interet du travail legislatif, l’opportunitc n’est 
pas donnee pour proceder dans les meilleurs delais et meme avant la revision gene- 
rale de la Constitution a une revision de 1’article 32, alinea 3 de la Constitution. 

En elfet, dans son avis du 6 juin 2012 sur la proposition de revision portant 
modification et nouvel ordonnancement de la Constitution concemant l’article 32, 
alinea 3, 4 le Conseil d’Etat avait deja expose la possibility dans les termes suivants: 
«I1 propose plutot d’abandonner l’exigence constitutionnelle voulant que, a cote de 
la finalite et des conditions, les «modalites» doivent egalement etre specifiees par la 
loi pour mettre en oeuvre le pouvoir reglementaire d’attribution dans les matieres 
reservees. » 


Victor GILLEN 
President du Conseil d’Etat 


3 Memorial A n° 2 1 7 du 1 3 decembre 2013. 

4 Document parlementaire n° 6030 6 . 
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PARTIE I 

L’organisation et les activites du Conseil d’Etat 
A) LE CONSEIL D’ETAT 
1) Les membres du Conseil d’Etat 


a) Membres ayant 
quitte le Conseil d’Etat 
durant l ’exercice 

Albert Hansen 

Ne en 1941; Avocat (1967-1969); Juriste 
au Ministere d’Etat (1969-1998); Secre- 
taire general du Conseil de Gouveme- 
ment (1978-1998); Chef de Cabinet du 
Grand-Due (1998-2002); Secretaire du 
Grand-Due (1999-2002); Nomme 
Conseiller d’Etat, le 23 fevrier 2001; 
Demissionnaire du Conseil d’Etat pour 
limite d’age le 20 decembre 2013. 

Dan Kersch 

Ne en 1961; Fonctionnaire communal; 
Bourgmestre de la commune de 
Mondercange (depuis 2005); President 
du Syvicol (2009-2012); Nomme 
Conseiller d’Etat, le 14 decembre 2011; 
Demissionnaire du Conseil d’Etat a 
partir du 14 novembre 2013 (accepta- 
tion du mandat de depute). 

b) Membres du Conseil 
d’Etat (31.7.2014) 

Victor Gillen 

Ne en 1946; Licencie en droit par la 
Faculte de Droit et des Sciences econo- 
miques de l’Universite de Nancy; 
Avocat a la Cour au Barreau de Luxem- 
bourg depuis 1972; Nomme Conseiller 
d’Etat, le 20 decembre 1999; Nomme 


Vice-President du Conseil d’Etat, le 
18 janvier 2012; Nomme President du 
Conseil d’Etat, le 7 aout 2012. 

Viviane Ecker 

Nee en 1952; Docteure en droit; 
lere Conseillere de gouvemement au 
ministere des Affaires etrangeres, 
Direction de rimmigration; Nominee 
Conseillere d’Etat, le 29 mars 2001; 
nominee Vice-Presidente du Conseil 
d’Etat, le 18 novembre 2009. 

Georges Pierret 

Ne en 1954; Maitre en droit; Avocat a 
la Cour; Nomme Conseiller d’Etat, le 
14 janvier 2000; Nomme Vice-President 
du Conseil d’Etat, le 7 aout 2012. 

Son Altesse Royale 

le Prince Guillaume 

Ne en 1981, le Prince Guillaume a 
effectue une formation d’officier a 
l’Academie Royale Militaire de Sand- 
hurst en Grande-Bretagne avant de 
poursuivre ses etudes en politique inter- 
national en France et en Grande- 
Bretagne; Licencie en lettres et sciences 
politiques, speciality sciences poli- 
tiques. Le 18 decembre 2000, le Prince 
Guillaume est officiellement nomme 
Grand-Due Heritier; Son Altesse 
Royale est officier de l’Armee luxem- 
bourgeoise et porte actuellement le 
grade de Lieutenant-Colonel. II prend 
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en 2001 la presidence d’honneur du 
«Board of Economic Development)) 
puis de «Luxembourg for Business)). 
Ses missions dans ce cadre l’ont conduit 
dans de nombreux pays afin de pro- 
mouvoir l’economie luxembourgeoise. 
Depuis le 24 juin 2005, Son Altesse 
Royale est membre du Conseil d’Etat. 
II assure le Haut Patronage a la Federa- 
tion du Sport cycliste luxembourgeois, 
a la Centrale des Auberges de Jeunesse, 
a l’Association nationale des Victimes 
de la Route, a EOrchestre d’Harmonie 
des Jeunes de l’Union Europeenne ainsi 
qu’aux Jonk Entrepreneuren Luxem- 
bourg. Apres avoir preside pendant plus 
de 10 ans le conseil d’administration de 
la Fondation «Kraizbierg», le Prince 
Guillaume en a accepte le titre de 
President d’honneur en 201 1 . 

Agnes Rausch 

Nee en 1954; Infirmiere sociale graduee 
de l’Universite libre de Bruxelles; 
Diplomee de l’Institut de medecine 
tropicale d’Anvers; Cooperante a 
Kisangani/RDC (1982-1986); Direction 
du service-refugies de Caritas-Luxem- 
bourg (1991-2005); Responsable du 
Lieu d’Initiatives et de Services des 
Etudiants au Luxembourg asbl (LISEL) 
(2006-2013); Membre de la Commu- 
naute Vie Chretienne (CVX); Nominee 
Conseillere d’Etat, le 11 fevrier 2000. 

Kik Schneider 

Ne en 1953; Professeur de philosophic 
et de mathematiques (1976-1990); 
Secretaire general de la Banque Gene- 
rale du Luxembourg (1990-1998); 
Directeur du Marketing et de la Coordi- 
nation Commerciale (1998-2006); 
Directeur de la banque Retail (2006- 


2010); Directeur de la banque de detail 
et des entreprises; Membre du Comite 
de direction depuis mars 2010; President 
du Conseil d’administration de la 
Fondation Alphonse Weicker; Nomme 
Conseiller d’Etat, le 8 avril 2000. 

Paul Schmit 

Ne en 1953; il a, apres ses etudes de 
droit a l’Universite de Strasbourg et son 
stage judiciaire, rejoint l’Administra- 
tion gouvemementale; affecte au Minis- 
tere des Transports, il a ete en charge de 
la Circulation routiere, des Chemins de 
fer, de l’Aviation civile et des Affaires 
europeennes; de 1999 a 2004, il a ete 
Secretaire general dudit ministere; 
depuis 2005, il est charge de cours a 
l’Ecole de Police, a l’lnstitut national 
d’administration publique, au ministere 
de l’Education nationale et de la Forma- 
tion professionnelle et au ministere de la 
Fonction publique et de la Reforme 
administrative; il a ete nomme Conseil- 
ler d’Etat, le 9 juin 2000. 

En 2005-2006, il a coordonne les 
travaux d’un groupe de reflexion dont 
1’ analyse de la Constitution a ete 
publiee dans l’ouvrage «Le Conseil 
d’Etat, gardien de la Constitution et des 
droits et libertes fondamentaux», edite 
a l’occasion du 150e anniversaire de 
1’ institution. En 2009, il a publie, en 
collaboration avec Emmanuel Servais, 
un Precis de droit constitutionnel sur la 
Constitution luxembourgeoise. 

Fran^oise Thoma 

Nee en 1969; Diplomee des Universites 
de Paris I et II (Doctorat en Droit, 
Maitrise en sciences politiques) et 
Harvard (LL.M.), a ete Avocat au 
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barreau de Luxembourg (1994-1998), 
Referendaire a la CJCE (1998-1999), 
pour rejoindre la Banque et Caisse 
d’Epargne de l’Etat, Luxembourg, en 
1999, ou elle est depuis 2009 Directeur 
et Membre du Comite de direction, 
apres avoir ete Conseiller juridique et 
Secretaire General. Elle a ete nominee 
Conseillere d’Etat, le 27 octobre 2000. 
Elle est egalement Assistant-professeur 
a l’Universite du Luxembourg. 

Albert Rodesch 

Ne en 1952; Maitre en droit; Avocat a 
la Cour; Nomme Conseiller d’Etat, le 
13 fevrier 2003. 

Romain Nati 

Ne en 1959; Docteur en medecine de 
l’Universite Paris VI Pierre et Marie 
Curie; Diplome en medecine generate, 
medecine interne, pneumologie et mede- 
cine de l’environnement; Ancien assis- 
tant des hopitaux universitaires de Bonn; 
Maitre de stage en pneumologie aupres 
de la Landesarztekammer Rheinland- 
Pfalz; Pneumologue au Centre Hospita- 
lier de Luxembourg depuis 1995; Direc- 
teur medical du Centre Hospitalier de 
Luxembourg de 2008 a 2012, Directeur 
general depuis 2012; Nomme Conseiller 
d’Etat, le 15 octobre 2004. 

Rene Kollwelter 

Ne en 1949; Etudes universitaires a 
Aix-en-Provence et a Paris en lettres 
modemes et en sciences politiques; 
Professeur de l’enseignement secon- 
daire a Luxembourg dans les annees 
1970; ancien footballeur international et 
professional en France dans les annees 
1970; il est l’auteur notamment de l’ou- 
vrage «Umweltatlas fur Luxemburg)) 
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(avec Dulli Friihauf) en 1987 et puis en 
2009 de l’ouvrage «L’Europe que nous 
voulons»; Conseiller communal de la 
ville de Luxembourg et Depute dans les 
annees 1984-1999, il etait egalement 
membre de l’Assemblee parlementaire 
du Conseil de l’Europe; en 1999, il 
quitte la politique volontairement pour 
integrer l’Ecole de la deuxieme chance 
de Marseille; il y remplira notamment la 
fonction de directeur Europe et sera 
charge de cours a l’Universite 
d’ Avignon; en 2004, il revient sur le 
Luxembourg ou il est nomme 
Conseiller d’Etat, le 29 avril 2005. 

Agny Durdu 

Nee en 1964; Licenciee en droit; D.E.A. 
en droit communautaire; Avocat a la 
Cour; Membre de la Chambre des depu- 
tes de 1994 a 2003; Bourgmestre de la 
commune de Wincrange de 1994 a 2005; 
Membre du Comite des Regions depuis 
2000; Membre du conseil communal de 
Wincrange depuis 2005; Nommee 
Conseillere d’Etat, le 7 avril 2006. 

Georges Wivenes 

Ne en 1954; Maitrise en droit; DEA de 
droit europeen; Diplome d’ etudes supe- 
rieures europeennes de l’Universite de 
Nancy II; Avocat (1980); Magistrat 
(1982); Referendaire a la CJCE (1983- 
1997); Procureur general d’Etat adjoint 
(2010); Membre du parquet de la Cour 
Benelux; Nomme Conseiller d’Etat, le 
ler aout 2006. 

Marc Schaefer 

Ne en 1961; Etudes superieures en 
tourisme; Enseignant au Lycee tech- 
nique hotelier de Diekirch; Bourg- 
mestre de la ville de Vianden (2000- 
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2004 et depuis 2011); Membre du 
Comite des Regions de l’Union euro- 
peenne depuis 2007; Nomme Conseil- 
ler d’Etat, le 18 decembre 2006. 

Roger Molitor 

Ne en 1953; Licencie en administration 
des affaires, Universite de Liege (1976); 
Expert-comptable et fiscal (depuis 
1982); Auteur de plusieurs publications 
sur le droit fiscal luxembourgeois et 
international; Collaborateur et ensuite 
associe aupres d’un cabinet de conseil 
international (1982-2008); Nomme 
Conseiller d’Etat, le 15 fevrier 2008. 

Patrick Santer 

Ne en 1970; Maitre en droit de 
l’Universite de Strasbourg; Diplome 
d’etudes superieures specialises 
(juriste europeen) de l’Universite de 
Tours; Avocat a la Cour; Depute (1999- 
2009), President de la commission juri- 
dique de la Chambre des deputes (2004- 
2009); Nomme Conseiller d’Etat, le 
27 avril 2009. 

Lydie Lorang 

Nee en 1954; Avocat a la Cour; 
Nommee Conseillere d’Etat, le 
ler fevrier 2010. 

Charles Lampers 

Ne en 1955; Maitre en droit; Commis- 
saire de district de Luxembourg; Nomme 
Conseiller d’Etat, le 28 fevrier 2011. 

Martine Deprez 

Nee en 1969; Licenciee en sciences 
mathematiques de l’Universite de 
Liege; Chargee d’etudes a T Inspection 
Generale de la Securite Sociale (1992- 
2001); Professeur stagiaire (2002- 


2003); Professeur de sciences 
- speciality sciences mathematiques 
(depuis 2004); Nommee Conseillere 
d’Etat, le 31 octobre 2012. 

Christophe Schiltz 

Ne en 1978; Maitrise en droit prive 
(Universite de Strasbourg III - Robert 
Schuman), LL.M. (Universite de 
Cambridge) et MA en etudes politiques 
et administratives europeennes (College 
d’Europe a Bruges), Charge de mission 
a la Representation permanente du 
Luxembourg aupres de l’Union euro- 
peenne (RPUE) (2004-2005); Referen- 
daire a la CJCE (2005-2006); Secre- 
taire de legation puis Conseiller de 
legation adjoint (2013) au Ministere 
des Affaires etrangeres (2006- ); chef 
de cabinet du ministre du Travail, de 
l’Emploi et de lTmmigration (2009- 

2012) ; Conseiller juridique de la RPUE 
(2012-2014); Conseiller juridique au 
Ministere des Affaires etrangeres 
(2014- ). II est egalement charge de 
cours a l’lnstitut national de l’Adminis- 
tration publique. Nomme Conseiller 
d’Etat, le 28 novembre 2013. 

Lucien Lux 

Ne en 1956; Independant, responsable 
syndical OGB-L (1979-1989); Bourg- 
mestre de la Commune de Bettembourg 
(1988-2004); depute (1989-2004); 
Ministre de l’Environnement et des 
Transports (2004-2009); president du 
groupe parlementaire socialiste (2009- 

2013) ; Nomme Conseiller d’Etat, le 
24 decembre 2013. 

Mike Mathias 

Ne en 1968; Socio-economiste; Nomme 
Conseiller d’Etat, le 28 avril 2014. 
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2) Les commissions du Conseil d’Etat (31.7.2014) 

Les commissions permanentes du Conseil d’Etat sont institutes par le Bureau, qui 
fixe leur composition et en designe le president. II veille a ce titre a ne pas choisir 
comme membres d’une commission des conseillers d’Etat qui sont appeles de par 
une autre fonction a elaborer regulierement des projets de loi ou de reglement dont 
l’examen incombe a cette commission. 

Six commissions siegent regulierement: 

• la Commission «Culture, Education, Recherche et Medias» (CERM); 

• la Commission «Developpement durable et Infrastructures)) (DDI); 

• la Commission «Economie et Finances)) (ECOFIN); 

• la Commission «Institutions et Administration publique» (IAP); 

• la Commission juridique (JUR); 

• la Commission «Affaires sociales» (SOC). 

Le President du Conseil d’Etat peut former des commissions speciales pour l’exa- 
men des affaires qui ont un caractere particulier, et designer les membres qui les 
composent. 

Chaque conseiller d’Etat peut assister avec voix deliberative, soit de sa propre initia- 
tive, soit a la demande d’un president de commission, aux reunions d’une commis- 
sion dont il n’est pas membre. Les commissions peuvent appeler a leurs deliberations, 
pour y prendre part avec voix consultative, toute personne susceptible d’apporter 
des eclaircissements sur les affaires en deliberation (p. ex. des membres du 
Gouvemement). 

Un agent du Secretariat est affecte par le Bureau aux commissions pour assister les 
conseillers dans leurs travaux. Le Secretaire general peut assister a chaque reunion 
de commission. 

Les commissions ont pour missions: 

• d’examiner les projets et propositions de loi, les projets de reglement ou 
d’arrete grand-ducal, les amendements y afferents ainsi que les demandes 
d’avis de toute nature deferees au Conseil d’Etat; 

• d’etudier de leur propre initiative l’opportunite de nouvelles lois ou de 
nouveaux reglements ou de modifications a introduire dans les lois et 
reglements existants. 

Les commissions designent en leur sein un ou plusieurs rapporteurs charges de 
Elaboration d’un projet d’avis ou de deliberation. Les conseillers d’Etat doivent 
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s’abstenir de participer a la redaction d’un avis ou de prendre part lors des seances 
publique et pleniere a un vote ayant trait a un projet ou proposition de loi ou a un 
projet de reglement, a Elaboration desquels ils ont participe a un autre titre que celui 
de conseiller d’Etat. 

Une commission peut constituer une sous-commission, dont elle determine la 
composition, chargee de preparer un projet d’avis a soumettre aux deliberations de 
la commission. 

Les travaux en commission ne sont pas publics. 


Commission « Culture , Education, Recherche etMedias» (CERM) 

Competente pour les affaires relevant du ministere de la Culture, du ministere de 
l’Education nationale et de la Formation professionnelle et du ministere de 
l’Enseignement superieur et de la Recherche, elle a dans ses attributions la culture, 
E education et la formation professionnelle, la jeunesse et les sports, les medias et 
communications audiovisuelles, la recherche scientifique et l’espace. 

President: M. Schneider 

Membres: Mme Rausch, M. Kollwelter, Mme Durdu, MM. Schiltz, Lux, Mathias 
Secretaire de commission: M. Millim 


Commission «Developpement durable et Infrastructures » (DDI) 

Competente pour les affaires relevant du ministere du Developpement durable et des 
Infrastructures et du ministere du Logement, elle a notamment dans ses attributions 
l’amenagement du territoire et Eurbanisme, l’energie, le developpement durable et 
l’environnement, le logement, les travaux publics, les expropriations, les transports, 
les etablissements dangereux et insalubres, l’eau, la nature et les forets. 

President: Mme Rausch 

Membres: MM. Schmit, Nati, Mmes Durdu, Lorang, MM. Lampers, Mathias 
Secretaire de commission: M. Schanck 


Commission «Economie et Financesn (ECOFIN) 

Competente pour les affaires relevant du ministere de rAgriculture (a l’exception 
des services Sanitel et medecine veterinaire, du developpement rural - Programme 
LEADER), du ministere des Classes moyennes et du Tourisme, du ministere de 
l’Economie et du Commerce exterieur et du ministere des Finances, ses attributions 
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portent notamment sur le budget et la comptabilite de l’Etat, les marches publics, la 
fiscalite, les finances communales, le domaine de l’Etat, le secteur financier, l’econo- 
mie, les classes moyennes, le tourisme, Eagriculture et la viticulture (volet econo- 
mique), la liberalisation des marches, la concurrence, la consummation et la 
repression des fraudes, les statistiques et etudes economiques, la propriete indus- 
trielle, 1’ economic numerique. 

President: M. Gillen 

Membres: S.A.R. le Prince Guillaume, M. Schneider, Mme Thoma, MM. Wivenes, 
Schaefer, Molitor, Santer 

Secretaire de commission: M. Poire 

Commission « Institutions et Administration publique» (IAP) 

Competente pour les affaires relevant du ministere d’Etat a l’exception des 
co mm unications et medias, du ministere des Affaires etrangeres a l’exception de 
1’immi-gration et droit d’asile, du ministere de la Fonction publique et de la Reforme 
administrative a l’exception des regimes de pension speciaux, et du ministere de 
l’lnterieur a l’exception de l’amenagement communal et du developpement durable 
ainsi que de la gestion de l’eau et de la securite publique, ses attributions portent 
notamment sur la Constitution, les elections, les traites intemationaux, l’Union euro- 
peenne, la cooperation, les operations pour le maintien de la paix, la defense, la 
fonction publique, les administrations et services publics, les affaires communales et 
les cultes. 

President: Mme Thoma 

Membres: MM. Schmit, Kollwelter, Schaefer, Mme Lorang, M. Lampers, 
Mme Deprez 

Secretaire de commission: Mme De Pina 
Commission juridique (JUR) 

Competente principalement pour les affaires relevant du ministere de la Justice, ses 
attributions portent notamment sur le droit civil, commercial et penal, les juridictions 
et les procedures, les fondations et associations, les libertes publiques, la protection 
des donnees, la police, les etablissements penitentiaries, l’immigration et le droit 
d’asile, l’indigenat, les changements de noms. 

President: M. Pierret 

Membres: M. Gillen, Mme Ecker, MM. Rodesch, Wivenes, Santer, Schiltz 
Secretaire de commission: Mme Alex 
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Commission « Affaires sociales» (SOC) 

Competente pour les affaires relevant du ministere de l’Egalite des chances, du 
ministere de la Famille et de 1’ Integration, du ministere de la Sante, du ministere de 
la Securite sociale et du ministere du Travail et de l’Emploi, elle a dans ses attribu- 
tions le travail et l’emploi, la securite sociale, les regimes speciaux et complemen- 
taires de pension, la sante, la famille, T integration sociale, l’egalite des chances, la 
sante et la securite au travail. 

Presidente: Mme Ecker 

Membres: M. Pierret, S.A.R. le Prince Guillaume, MM. Rodesch, Nati, Molitor, 
Mme Deprez, M. Lux 

Secretaire de commission: M. Marchi 


Commission de coordination 

Competente pour Elaboration de lignes de conduites au sujet de questions juri- 
diques fondamentales. 

President: M. Gillen 

Composition: M. le President et tous les membres 
Secretaire de commission: M. Hauben 

Commission «Refonte de la Constitution » (CONSTIT) 

Competente pour l’examen de la proposition de revision portant modification et 
nouvel ordonnancement de la Constitution (48.433) ainsi que d’autres propositions 
de revision constitutionnelle figurant le cas echeant au role des affaires. 

President: M. Schmit 

Membres: M. Gillen, Mme Ecker, MM. Pierret, Rodesch, Wivenes, Lampers 
Secretaire de commission: M. Servais 


Partie I - L ’organisation et les activites du Conseil d’Etat 


I 

Rapport annuel 2013-2014 c °rJJ.L°,.*.” T 

Commission speciale «Avortement» (IVG) 

Competente pour l’examen du projet de loi portant modification de l’article 353 du 
Code penal. 

Presidente: Mme Ecker 

Membres: Mme Rausch, MM. Schneider, Nati, Mme Durdu, M. Santer, Mme Lorang, 
M. Mathias 

Secretaire de commission: M. Marchi 


Commission d’examen de la dispense du second vote constitutionnel 

Competente pour le reexamen des oppositions formelles au regard des considera- 
tions de la Chambre des deputes ou du Gouvemement et pour Elaboration, le cas 
echeant, d’une proposition de motivation en vue de la deliberation en seance 
publique. 

President: M. Gillen 

Membres: Mme Ecker, M. Pierret, Mme Rausch, MM. Schneider, Schmit 
+ le conseiller d’Etat-rapporteur 
Secretaire de commi s sion: M. Besch 


Commission du rapport, de la documentation et des relations internationales 

Competente pour la preparation du rapport annuel, pour les questions relatives a la 
documentation et la bibliotheque ainsi que pour la coordination des relations intema- 
tionales du Conseil d’Etat. 

Presidente: Mme Ecker 

Membres: MM. Gillen, Schmit, Rodesch, Mme Durdu, M. Santer, Mme Lorang, M. 
Lampers 

Secretaire de commission: M. Besch 
Commission des cabarets 

Competente pour donner un avis prealable en matiere de cabaretage tel que prevu par 
la loi modifiee du 29 juin 1989 portant reforme du regime des cabarets. 

Composition: M. Pierret, Mme Rausch, M. Schaefer 
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Commission des comptes 

Competente pour l’examen de la comptabilite du Conseil d’Etat et de la designation 
d’un reviseur d’entreprises. 

President: M. Molitor 

Membres: M. Schneider, Mme Thoma, MM. Rodesch, Nati, 
ainsi que les membres du bureau 
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3) Le Secretariat du ConseU d’Etat (31.7.2014) 

Le Secretariat du Conseil d’Etat constitue 1’ administration de l’lnstitution. II assiste 
les conseillers d’Etat dans leurs travaux. 

M. Marc Besch - Secretaire general 

- Direction et organisation du Secretariat du Conseil d’Etat 

- Collaboration aux travaux des membres du Conseil d’Etat 

M. Gilles Hauben - Secretaire 

- Coordination des seances publique et pleniere 

- Secretariat de la commission de coordination 

M. Yves Marchi - Secretaire adjoint 

- Secretariat de la commission SOC 

- Secretariat de la commission speciale IVG 

Mme Lis de Pina -Attachee Ire en rang 

- Secretariat de la commission IAP 

- Secretariat des affaires de mediation 

Mme Fran^oise Alex - Attachee Ire en rang 

- Secretariat de la commission JUR 
M. Marc Schanck - Attache 

- Secretariat de la commission DDI 
M. Michel Millim - Attache 

- Secretariat de la commission CERM 
M. Mike Poire - Attache 

- Secretariat de la commission ECOFIN 

M. Emmanuel Servais - Inspecteur principal premier en rang 
(retraite; reintegre pour des taches particulieres a partir du ler juillet 
2014) 

- Coordination des seances publique et pleniere 

- Secretariat de la Commission CONSTIT 

- Delegue a la formation 


Partie I - L’ organisation etles activites du Conseil d’Etat 


Rapport annuel 2013-2014 


I 


Mme Danielle Knebel - Inspecteur principal 

- Gestion des archives et de la bibliotheque 

- Service du budget et de la comptabilite - comptable public 
Mme Marie-Paule Scheuren-Heckmus - employee (mi-temps) 

- Travaux de secretariat 

Mme Nadine Biitgenbach - employee (mi-temps) 

- Secretaire de direction 

Mme Fabienne Benassutti - employee 

- Travaux de secretariat 

M. Kevin Simon - employe 

- Gestion informatique 

- Travaux de secretariat 

- Delegue a l’egalite des chances 

Mme Marie-France Gindt - employee 

- Secretaire de direction 

- Service du budget et de la comptabilite 

M. Gerard Wagner - employe 

- Reception, courrier interne 

- Delegue a la securite 

M. Michel Prost - employe 

- Travaux de bureau 

- Chauffeur 
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B) LES ACTIVITES DU CONSEIL D’ETAT 2013/2014 

1) Les reunions du Conseil d’Etat 

a) Seances publiques et plenieres 

Au cours de l’exercice 2013-2014, le Conseil d’Etat s’est reuni 

• 21 fois en seance pleniere; 

• 10 fois en seance publique. 

b) Commissions permanentes et speciales 

Les commissions permanentes et speciales du Conseil d’Etat se sont reunies a 
202 reprises. 

c) Le Bureau 
Le Bureau s’est reuni 7 fois. 

2) Les avis en matiere legislative et reglementaire 

a) Bilan de I’activite consultative du Conseil d’Etat 


Au cours de ses seances plenieres, le Conseil d’Etat a emis les avis suivants en 
matiere legislative et reglementaire: 



2013-2014 

Avis sur des projets de revision constitutionnelle 

1 

Avis sur des projets de loi 

90 

Avis complementaires sur des projets de loi 

43 

Avis sur des propositions de loi 

8 

Avis complementaires sur des propositions de loi 

1 

Avis sur des projets de reglement grand-ducal 

133 

Avis complementaires sur des projets de reglement grand-ducal 

4 

Avis sur des projets d’arrete grand-ducal 

1 

Au total 

281 


Les avis du Conseil d’Etat au sujet des projets de loi, des propositions de loi ou des 
projets de reglement grand-ducal ainsi que des amendements a ceux-ci sont publies 
le jour meme de leur adoption sur le site Internet du Conseil d’Etat, a l’adresse 
www.conseil-etat.public.lu, et par la suite dans les documents parlementaires, qui 
sont publies sur le site Internet de la Chambre des deputes www.chd.lu, pour autant 
que celle-ci s’en trouve saisie. 
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b) Transposition des directives 


Saisines du Conseil d’Etat par rapport a la date de la publication des directives au 
Journal officiel de 1’ Union europeenne 


mois 

<6 

7 

8 

9 

10 

11 

12 

13 

14 

15 

16 

17 

>18 

nombre 

6 

4 

1 




2 

1 





8 

Saisines du Conseil d’Etat par rapport au delai de transposition impose 

mois 

<12 

-9 

-6 

-3 

-2 

-1 

1 

2 

3 

4 

5 

6 

>6 

nombre 

4 

3 

3 

2 


1 

4 

2 

1 




2 

Risque de depassement de delai 

Delai de transposition depasse 


c) Delais de traitement des projets et propositions 


Enmois 

<1 

2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

9 

10 

ll 5 

>12 

Projets de loi 

9 

17 

19 

9 

6 

7 

5 

1 

4 

2 


11 

Amendements projets de loi 

20 

12 

4 

2 

2 


2 


1 




Propositions de loi 

1 

1 


2 

1 

2 

1 






Amendements propositions de loi 


1 











Projets de reglement g.-d. 

25 

36 

30 

11 

15 

2 

11 

1 


1 


1 

Projets de reglement g.-d. modifies 

3 

1 












d) Oppositions formelles 

Dans le cas ou le Conseil d’Etat est d’avis qu’une disposition legale envisagee est 
contraire a la norme superieure ouaun principe general du droit, il formule une 
opposition formelle» motivee. Au cours de l’exercice 2013-2014, il a ainsi emis 
dans ses avis 196 oppositions formelles 6 . Ces oppositions formelles etaient motivees 
comme suit: 



2013-2014 

Constitution, 


dont 


Article lObis 

26 

Articles 12 et 14 

10 

Article 23 

1 


5 Dont 7 projets de loi concement le «paquet» de la reforme de la Fonction publique. 

6 Dont 103 oppositions formelles concement le «paquet» de la reforme de la Fonction publique. 
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2013-2014 

Article 32(3) 



- en combinaison ave 

Particle 11(6) 

20 

- en combinaison ave 

l’article 15 

1 

- en combinaison ave 

l’article 23 

6 

- en combinaison ave 

Particle 99 

2 

- en combinaison ave 

les articles 99 et 103 

5 

- en combinaison ave< 

: l’article 101 

3 

- en combinaison ave< 

: l’article 102 

1 

Article 32(4) 

1 

Article 36 

7 

Article 37 

1 

Article 76, alinea ler 

9 

Article 76, alinea 2 

1 

Article 97 

4 

Article 99 

3 

Article 104 

1 

Article 107 

1 

Article 10867? 

2 


Conventions ou traites internationaux, 

dont 

Convention de sauvegarde des droits de rhomme et des libertes fondamentales, 
article 6, paragraphe ler 

4 

Convention de sauvegarde des droits de rhomme et des libertes fondamentales, 
article 8 

3 

Transposition du droit de l’UE - Techniques de transposition 

1 

Transposition du droit de l’UE - Transposition non conforme d’une directive 

3 

Principe de l’applicabilite directe des reglements de l’UE 

2 

Non-respect des dispositions du droit de l’UE 

2 

Convention du 28 janvier 1981 pour la protection a l’egard du traitement automatise 
de donnees a caractere personnel 

1 

Convention de Vienne sur le droit des traites 

1 


Principes generaux du droit, 

Principe Non bis in idem 

1 

Securite juridique - Incoherence des textes ou texte lacunaire 

21 

Securite juridique - Terminologie ambigue ou incertaine 

23 

Principe de la confiance legitime 

1 

Hierarchie des normes et/ou parallelisme des formes 

28 
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Pour l’analyse detaillee, il est renvoye a la partie II «Les avis du Conseil d’Etat». 

En matiere reglementaire, le Conseil d’Etat a signale a 19 occasions que le projet 
soumis risquait d’encourir la sanction prevue a Particle 95 de la Constitution. 

3) Autres deliberations et avis du Conseil d’Etat 



2013-2014 

Changements de nom et de prenom 

70 

Declarations d’utilite publique 

6 

Questions diverses 

7 

Total 

83 


En outre, la commission speciale «Cabaretage» a emis 40 avis sur des dossiers de 
cabaretage. 


4) Dispenses du second vote constitutionnel 

En application de Particle 59 de la Constitution, «toutes les lois sont soumises a un 
second vote, a moins que la Chambre, d’accord avec le Conseil d’Etat, siegeant en 
seance publique, n’en decide autrement. - II y aura un intervalle d’au moins trois 
mois entre les deux votes». 

En vue de la dispense du second vote, le rapporteur du Conseil d’Etat examine si les 
textes adoptes par la Chambre des deputes correspondent a ceux soumis a l’avis du 
Conseil d’Etat et si celui-ci a ete suivi sur les points sur lesquels une opposition 
formelle avait ete emise. Si tel n’est pas le cas, le texte adopte est examine prealable- 
ment par la Commission speciale «Dispense du second vote constitutionnel» pour 
proposer une solution aux membres du Conseil d’Etat. 

Au cours de l’exercice 2013-2014, le Conseil d’Etat a dispense 75 projets du second 
vote constitutionnel. 

Le Conseil d’Etat n’a refuse sa dispense a aucun projet de loi. 
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5) Relations internationales 

10 octobre 2013 

Colloque des Conseils d’Etat du Benelux a Luxembourg 

«La transposition et la mise en oeuvre des actes normatifs de 1’Union europeenne en 
droit national» (Rapport ci-joint de M. Paul Schmit, Conseiller d’Etat, voir page 116) 

27 novembre 2013 

Diner de S. Exc. Monsieur Pierre-Louis Lorenz, Ambassadeur du Luxembourg a 
La Haye 

(M. Gillen, Mme Ecker, MM. Pierret, Schmit, Hansen, Besch et Servais) 

28 novembre 2013 
Visite du Senat a La Haye 

(M. Gillen, Mme Ecker, MM. Pierret, Schmit, Hansen, Besch et Servais) 

29 novembre 2013 

ACA Europe et Conseil d’Etat des Pays-Bas 
Seminaire a La Haye 

«Developpement du droit administratif en Europe: Convergence naturelle ou unifor- 
mite imposee?» 

(M. Gillen, Mme Ecker, MM. Pierret, Sc hmi t et Besch) 

18 decembre 2013 
ACA Europe 
Seminaire a Paris 

«Droit souple, normes juridiques et sources du droit» 

(Mme Ecker et M. Besch) 

16 et 17 juin 2014 
ACA Europe 
Colloque a Paris 

«Regulation economique sectorielle dans les pays de 1’Union europeenne» (voir 
page 129) 

(MM. Gillen, Wivenes et Besch) 
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6) Visites au Conseil d’Etat 

Pour mieux faire connaitre les attributions et le fonctionnement de 1’ Institution au 
grand public, le Conseil d’Etat a repu pendant l’exercice 2013-2014 neuf groupes de 
visiteurs dans ses locaux. Aces occasions, des conseillers d’Etat ont presente le fonc- 
tionnement interne de l’lnstitution, en repondant aux questions posees. 

Le Conseil d’Etat a repu en visite de courtoisie Son Excellence Monsieur Thomas 
ANTOINE, Ambassadeur de Belgique le 17 decembre 2013, et Son Excellence 
Monsieur Levent §A1 IINKAYA, Ambassadeur de Turquie le 30 avril 2014. 

Une delegation du Conseil d’Etat a repu en visite le 26 juin 2014 une delegation 
parlementaire de la commission des relations intemationales et des emigres du 
Montenegro sous la conduite de Monsieur Miodrag VUKOVIC. 
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PARTIE II 

Les avis du Conseil d’Etat 
A) DROITS ET LIBERTES FONDAMENTAUX 
1) Egalite devant la loi 
Acces a un marche 

Dans son avis du 12 novembre 2013 relatif au projet de loi modifiant la loi modifiee 
du 16 juillet 1984 relative aux laboratoires d’analyses medicales (doc. pari. 
n° 6599 1 ), le Conseil d’Etat s’est oppose formellement a 1’article unique dudit projet 
de loi. Cet article reserve exclusivement au Laboratoire national de sante la faculte 
de s’associer aux etablissements hospitaliers dans une structure juridique commune 
exploitant un laboratoire d’analyses de biologie medicale, et ceci dans le cadre de ses 
missions destinees au secteur hospitalier, en ecartant ainsi d’une telle possibilite 
dissociation les personnes physiques ou morales exploitant un laboratoire d’ana- 
lyses medicales tombant dans le champ d’ application de la loi modifiee du 16 juillet 
1984 relative aux laboratoires d’analyses medicales. Le Conseil d’Etat a en effet ete 
d’avis que la disposition precitee introduit une situation d’inegalite entre laboratoires 
d’analyses medicales qui est contraire a Particle 1 Obis de la Constitution. 


Fonction publique 

1 . Le projet de reglement grand-ducal modifiant le reglement grand-ducal modi- 
fie du 2 fevrier 1979 determinant les conditions d’admission, de nomination et 
de promotion du personnel des cadres de EAdministration des batiments 
publics a pour objet de modifier les matieres a exa mi ner et la ponderation des 
points des differentes epreuves de l’examen d’admission definitive pour les 
carrieres de l’architecte et de l’ingenieur aupres de 1’ Administration des bati- 
ments publics. L’ article 2 du projet vise a regler la situation des stagiaires qui 
ne se sont pas presentes a l’examen pour des raisons independantes de leur 
volonte. Le Conseil d’Etat dans son avis du 22 octobre 2013 a mis en exergue 
le fait que l’alinea 2 de Particle 2 innove en la matiere en ce sens qu’il prevoit 
la possibilite pour P administration de faire appel au medecin de controle 
lorsque des problemes de sante sont invoques par le candidat qui ne s’est pas 
presente a toutes les epreuves d’un examen. L’approche des auteurs, qui 
differe de la pratique usuelle en la matiere, n’a pas trouve l’accord du Conseil 
d’Etat. En effet, outre les problemes pratiques pour le medecin de controle 
d’emettre un jugement sur l’etat de sante d’une personne a plusieurs jours 
d’intervalle de la periode d’absence pour raison de maladie, maladie pour le 
surplus attestee par un certificat medical, l’approche specifique envisagee 
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pour les seuls candidats vises par le projet de reglement grand-ducal souleve 
la question de sa compatibility avec les exigences de Particle 1 Obis de la 
Constitution et risque partant d’exposer la disposition en projet a la sanction 
d’inapplicabilite prevue a Particle 95 de la Constitution. Le Conseil d’Etat 
s’est des lors prononce en faveur de la suppression de Palinea 2 du texte 
propose par les auteurs. 

2. Le projet de loi transposant certaines dispositions de l’accord salarial du 
15 juillet 2011 dans la Fonction publique et modifiant la loi modifiee du 
22 juin 1963 portant fixation de la valeur numerique des traitements des fonc- 
tionnaires de l’Etat ainsi que des modalites de mise en vigueur de la loi du 
22 juin 1963 fixant le regime des traitements des fonctionnaires de l’Etat (doc. 
pari. n° 6458) (faisant partie du «paquet reforme») a pour objet de transposer 
dans les textes actuels deux mesures specifiques convenues dans ledit accord, 
dont notamment P allocation d’une prime unique non pensionnable due pour 
l’annee 2014. L’ article ler, paragraphe 2, alinea 2, regie les droits au verse- 
ment de la prime unique des agents qui quittent le service au cours de la 
periode de reference proposee en ecartant du beneficie de cette prime les 
agents dont la fin des fonctions resulte de Pabandon caracterise des fonctions 
(article 40, paragraphe 2, b) du Statut general). Le Conseil d’Etat, dans son 
avis du 22 octobre 2013 (doc. pari. n° 6458 2 ) s’est interroge sur les raisons qui 
ont pousse les auteurs a ecarter ces situations de P application de la disposition 
proposee, nota mm ent en ce que d’autres raisons, telles que la condamnation a 
la perte de la nationality luxembourgeoise ou la perte des droits civils et poli- 
tiques n’emporteraient pas la perte de l’avantage prevu. Le Conseil d’Etat a en 
consequence demande aux auteurs du texte de justifier que la difference 
de traitement alleguee precede de disparites objectives, qu’elle est rationnel- 
lement justifiee, adequate et proportionnee a son but, en ce qu’a defaut il 
se verrait dans P impossibility d’accorder la dispense du second vote 
constitutionnel. 

3. Dans son deuxieme avis complementaire du 26 novembre 2013 relatif aux 
amendements gouvemementaux au projet de loi portant creation d’un Centre 
de communications du Gouvemement (doc. pari. n° 6075 6 ), le Conseil d’Etat 
s’est formellement oppose aux points b), c), d), e), f) et i) de l’amendement 6, 
qui entendaient introduire des mesures a caractere individuel en faveur de 
differents agents du Centre de co mm unications du Gouvemement a creer. II a 
rappele a ce sujet que l’introduction de telles mesures prive les personnes 
concemees du benefice des regies de procedure normalement applicables en 
matiere d’elaboration des decisions administratives, et leur enleve le droit de 
faire controler le caractere justifie d’une mesure administrative moyennant un 
recours juridictionnel effectif. Cette maniere de proceder etant contraire au 
principe constitutionnel de l’egalite devant la loi, le Conseil d’Etat a demande, 
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sous peine d’opposition formelle, aux auteurs de regulariser la situation des 
agents vises, en redigeant des dispositions legislatives a portee generale. 

4. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article ler, point 6, d’ajouter un nouveau paragraphe 5 a l’article ler du «statut 
des fonctionnaires» dont l’alinea 3 prevoit que les postes d’employes a occu- 
per dans la fonction publique, qu’ils soient a duree indeterminee ou a duree 
determinee, seront publies par la voie appropriee, a moins qu’il ne s’agisse 
d’accorder a un employe, qui se trouve deja au service de l’Etat, un nouveau 
contrat de travail a duree determinee ou indeterminee ou de recruter un candi- 
dat de la liste de reserve de recrutement. Le Conseil d’Etat dans son avis du 
21 janvier 2014 (doc. pari. n° 645 7 3 ) a releve que cette disposition apporte une 
derogation par rapport a l’obligation de publier les postes vacants aupres de 
l’Etat. II a par ailleurs porte l’attention des auteurs sur le fait que la liste de 
reserve de recrutement contient quelque quatre mille candidatures et que la 
disposition proposee permettrait de ce fait, dans la quasi-totalite des cas, de 
faire abstraction de l’obligation de publication. Le Conseil d’Etat a souligne 
que la disposition proposee risque de porter atteinte au principe d’egal acces 
aux emplois publics, dont 1’ obligation de publication est un corollaire, et 
partant egalement au principe d’egalite devant la loi inscrit a l’article 1 Obis de 
la Constitution. Le Conseil d’Etat a en consequence demande aux auteurs du 
texte de justifier que la difference de traitement alleguee precede de disparites 
objectives, qu’elle est rationnellement justifiee, adequate et proportionnee a 
son but, en ce qu’a defaut il se verrait dans l’impossibilite d’accorder la 
dispense du second vote constitutionnel. 

5. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 3, point 3°, e), de modifier l’article 2, paragraphe 3, alinea 6 du «statut 
des fonctionnaires» afin d’y inserer la disposition qui suit: «En cas d’incapa- 
cite de travail, le paiement de l’indemnite de stage est continue pour la moitie 
pendant une periode maximale de six mois». Le Conseil d’Etat dans son avis 
du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 645 7 3 ) estimant que le fonctionnaire-stagiaire 
et le salarie se trouvent a priori dans des situation comparables, s’est rapporte 
a 1’ article 121-6 du Code du travail qui dispose en son paragraphe 3 que «Le 
salarie incapable de travailler a droit au maintien integral de son salaire . . . 
jusqu’a la fin du mois de calendrier au cours duquel se situe le soixante-dix- 
septieme jour d’incapacite de travail pendant une periode de reference de 
douze mois de calendrier successifs», pour demander que la disposition propo- 
see soit alignee sur celle precitee de Particle 126-6 du Code du travail. II a 
porte 1’ attention des auteurs sur le fait que le traitement different de situations 
par ailleurs comparables risque d’ exposer la disposition sous avis au reproche 
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d’une rupture injustifiee de l’egalite devant la loi, inscrite a l’article 10 bis de 
la Constitution. Le Conseil d’Etat, a defaut d’arguments repondant aux criteres 
elabores par la Cour constitutionnelle, a savoir que la difference de traitement 
precede de disparites objectives, qu’elle est rationnellement justifiee, adequate 
et proportionnee a son but, a reserve sa position en ce qui conceme la dispense 
du second vote constitutionnel. 

6. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 17 l’insertion d’un nouvel article 15 bis dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est d’ organiser une surveillance sur le passage temporaire 
ou definitif de fonctionnaires vers des entreprises privees. L’ intervention d’un 
comite aux fins d’emettre un avis sur la compatibilite d’une nouvelle activite 
avec les fonctions que 1’ agent a exercees au cours des trois annees precedant 
la cessation de ses fonctions est ainsi proposee. En cas de risque d’atteinte aux 
principes de la neutralite ou de l’integrite de 1’ administration, le paragraphe 2, 
alinea ler de ce nouvel article 1 5 bis envisage que ce comite puisse «emettre 
une reserve concemant l’etablissement de relations professionnelles entre 
l’entreprise en question et 1’ administration a laquelle appartenait le fonction- 
naire». Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 645 7 3 ), apres avoir releve le caractere flou de certaines notions auxquelles 
il est fait reference dans la disposition precitee - que faut-il en effet entendre 
par «entreprise en question)) et comment le risque sera-t-il evalue? - s’est 
interroge sur le contenu de la notion de «relations professionnelles» et notam- 
ment si cette notion englobe la passation de marches publics. Le Conseil 
d’Etat, soulignant que, dans l’affirmative, pareille exclusion serait a ses yeux 
inconciliable avec le principe de non-discrimination regissant les marches 
publics au niveau national et au niveau europeen et avec l’egalite d’acces des 
entreprises a la commande publique, a enjoint aux auteurs du projet de loi 
d’apporter des precisions concemant la notion de «relations professionnelles» 
en ce que, faute de quoi, et par reference au principe d’egalite inscrit a 
l’article 1 Obis de la Constitution, il se verrait dans l’impossibilite d’accorder 
la dispense du second vote constitutionnel. 

7. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 17 l’insertion d’un nouvel article 15 bis dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est d’ organiser une surveillance sur le passage temporaire 
ou definitif des fonctionnaires vers des entreprises privees. L’ intervention 
d’un comite aux fins d’emettre un avis sur la compatibilite d’une nouvelle 
activite avec les fonctions que l’agent a exercees au cours des trois annees 
precedant la cessation de ses fonctions est ainsi proposee. En cas de risque 
d’atteinte aux principes de neutralite ou de l’integrite de 1’ administration, le 
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paragraphe 2, alinea ler de ce nouvel article 15 bis propose que ce comite 
puisse «emettre une reserve concemant l’etablissement de relations profes- 
sionnelles entre l’entreprise en question et 1’ administration a laquelle apparte- 
nait le fonctionnaire». Au cas ou cette reserve ne serait pas respectee, il est 
propose que le ministre du ressort puisse prononcer une amende d’ordre de 
250 euros a 250.000 euros a l’encontre de l’ancien fonctionnaire et de l’entre- 
prise concemes ou a l’un d’eux. Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 
2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), constatant que le texte propose ne prevoit que des 
sanctions a l’encontre de l’ancien fonctionnaire, a releve que le fonctionnaire, 
qui, du cote de 1’ administration, a intentionnellement facilite ou permis l’eta- 
blissement des relations professionnelles visees et qui est a ce titre co-auteur 
ou complice de l’acte reprehensible, echapperait a ces sanctions. Le Conseil 
d’Etat s’est des lors demande si le texte sous examen ne denote pas une atteinte 
injustifiee au principe d’egalite inscrit a E article 1 Obis de la Constitution. 
Dans l’attente des precisions supplementaires, il s’est vu oblige de reserver sa 
position quant a la dispense du second vote constitutionnel. 

8. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 17 l’insertion d’un nouvel article 1 5 bis dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est d’organiser une surveillance sur le passage temporaire 
ou definitif de fonctionnaires vers des entreprises privees. L’ intervention d’un 
comite aux fins d’emettre un avis sur la compatibility d’une nouvelle activite 
avec les fonctions que l’agent a exercees au cours des trois annees precedant 
la cessation de ses fonctions est ainsi proposee. Le nouvel article 15 bis propose 
ainsi en son paragraphe 2, alinea 2 qu’«En cas de risque d’une atteinte grave 
au principe de la neutrality ou de l’integrite, le comite peut (...) emettre un 
avis d’incompatibilite entre les nouvelles activites et ses fonctions precedentes 
lorsqu’il cesse temporairement celles-ci. Dans ce cas, (. . .) lorsque le fonction- 
naire beneficie deja d’un tel conge, l’autorite investie du pouvoir de nomina- 
tion prononce la demission du fonctionnaire, a moins que ce dernier ne renonce 
a ces nouvelles activites». Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 
(doc. pari. n° 6457 3 ) a releve concemant cette disposition que le fonctionnaire 
en activite de service qui en violation de ses obligations deontologiques exerce 
a cote du fonctionnariat une activite non autorisee et manifestement incompa- 
tible avec ses fonctions serait passible du droit disciplinaire, alors que le fonc- 
tionnaire temporairement en cessation d’activite se trouvant dans la meme 
situation de fait serait revoque en dehors de toute procedure disciplinaire. Le 
Conseil d’Etat estimant que cette difference de traitement porte atteinte au 
principe d’egalite devant la loi, inscrit a l’article 1 Obis de la Constitution, a 
enjoint aux auteurs de montrer que la difference de traitement alleguee precede 
de disparity s objectives, qu’elle est rationnellement justifiee, adequate et 
proportionnee a son but. Dans l’attente des precisions supplementaires, le 
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Conseil d’Etat s’est vu oblige de reserver sa position quant a la dispense du 
second vote constitutionnel. 

9. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 19 l’insertion d’un nouvel article 16ter dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est de prevoir l’obligation pour le fonctionnaire, qui peut 
se prevaloir d’une anciennete de dix ans au moins, en cas de cessation defini- 
tive des fonctions ou de cessation temporaire de ses fonctions pour une duree 
egale ou superieure a quatre ans, de rediger un rapport d’ experience profes- 
sionnelle. Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 6457 3 ) a releve que tant le fonctionnaire qui change d’administration que 
celui qui est mis a la retraite pour cause d’invalidite (exception prevue par le 
texte propose) echappent a la redaction d’un tel rapport qui, selon le commen- 
taire afferent a la disposition proposee, aurait pour but la transmission aux 
generations futures du savoir-faire de toute une vie active. Eu egard a la fina- 
lite poursuivie, le Conseil d’Etat a vu un traitement inegalitaire entre les 
fonctionnaires qui remplissent les conditions prevues par le texte et les autres 
fonctionnaires qui se trouvent objectivement dans une situation identique en 
ce qu’ils sont sur le point de quitter leur administration apres y avoir acquis 
une certaine experience et qui ne sont pas vises, l’inegalite de traitement 
consistant en ce que les uns sont sounds a l’obligation de rediger un rapport 
d’experience alors que les autres y echappent. Le Conseil d’Etat estimant que 
cette difference de traitement porte atteinte au principe d’egalite devant la loi, 
inscrit a 1’ article 1 Obis de la Constitution, a sollicite les auteurs de montrer que 
la difference de traitement alleguee precede de disparites objectives, qu’elle 
est rationnellement justifiee, adequate et proportionnee a son but conforme- 
ment aux criteres elabores par la Cour constitutionnelle. Dans l’attente des 
precisions supplementaires, il s’est ainsi vu oblige de reserver sa position 
quant a la dispense du second vote constitutionnel. 

Le nouvel article 16 ter envisage par ailleurs de sanctionner specialement les 
fonctionnaires qui demissionnent de leurs fonctions qui peuvent pretendre a 
une pension ainsi qu’au trimestre de faveur prevu par la legislation relative 
aux pensions des fonctionnaires lorsqu’ils n’etablissent pas le rapport d’expe- 
rience professionnelle requis. II est en effet prevu que le defaut d’etablisse- 
ment dudit rapport entraine pour ces fonctionnaires la reduction d’un mois du 
trimestre de faveur. Le Conseil d’Etat, dans son avis precite, constatant que 
pareille sanction n’est pas prevue pour les fonctionnaires qui sont conforme- 
ment aux dispositions du nouvel article 16 ter astreints d’en rediger un a 
souleve que cette difference de traitement risque encore une fois de se heurter 
au principe d’egalite de traitement consacre par Particle 1 Obis de la Constitu- 
tion. Le Conseil d’Etat, a defaut d’arguments repondant aux criteres elabores 
par la Cour constitutionnelle, a savoir que la difference de traitement precede 
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de disparites objectives, qu’elle est rationnellement justifiee, adequate et 
proportionnee a son but, a ainsi reserve sa position en ce qui conceme la 
dispense du second vote constitutionnel egalement concemant cette disposi- 
tion du nouvel article 1 6 ter. 

10. L’ article 65 du projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant 
le statut general des fonctionnaires de l’Etat; 2) la loi modifiee du 9 decembre 
2005 determinant les conditions et modalites de nomination de certains fonc- 
tionnaires occupant des fonctions dirigeantes dans des administrations et 
services de l’Etat (doc. pari. n° 6457) tend a completer Particle ler de la loi 
precitee du 9 decembre 2005 par un cinquieme alinea aux termes duquel «Les 
agents nommes aux fonctions de chef d’etat-major, de directeur general de la 
Police ou de directeur du Service de renseignement peuvent etre revoques de 
leurs fonctions avec effet immediat et sans autre forme de procedure. Les 
decisions prises au sens du present alinea sont sans recours devant les juridic- 
tions administratives». Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 
(doc. pari. n° 6457 3 ) a fait valoir a l’egard de cette disposition que la proce- 
dure de revocation proposee se caracterise par l’absence en amont de la deci- 
sion de revocation de toute garantie procedural, y compris celle de la proce- 
dure administrative non contentieuse, et par l’absence en aval de la decision 
de revocation de tout recours juridictionnel. II a souligne que Particle 1 Obis de 
la Constitution, qui consacre le principe d’egalite devant la loi, s’ oppose a ce 
que certains fonctionnaires soient soustraits aux garanties legales accordees 
aux autres. II a en consequence invite les auteurs a foumir des arguments de 
nature a refuter les approches de rupture injustifiee du principe d’egalite 
devant la loi en ce qu’a defaut il se verrait dans l’impossibilite d’accorder la 
dispense du second vote constitutionnel. 

11. L’ article 6 du projet de loi modifiant la loi modifiee du 3 aout 1998 instituant 
des regimes de pension speciaux pour les fonctionnaires de l’Etat et des 
communes ainsi que pour les agents de la Societe nationale des Chemins de 
Fer luxembourgeois (. . .) (doc. pari. n° 6460 1 ) tend a completer la loi precitee 
du 3 aout 1998 par un article 1 3 bis dont l’objet est P introduction du depart en 
retraite progressive. Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. 
pari. n° 6460 3 ) a critique que le projet de loi instituant un regime de pension 
special transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des communes ainsi que 
pour les agents de la Societe nationale des Chemins de Fer luxembourgeois 
(doc. pari. n° 6461 ) vise pareillement en son article 7 P introduction de la 
notion de retraite progressive en proposant toutefois un dispositif qui est 
divergeant a certains egards. Le Conseil d’Etat a attire l’attention des auteurs 
sur le fait que cette situation engendre une source d’insecurite juridique et 
risque par ailleurs d’entrainer une rupture d’egalite entre deux categories de 
fonctionnaires, Pune soumise au regime special, l’autre soumise au regime 
transitoire, mais qui se trouvent dans des situations comparables. 
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L’ article 1 3 bis prevoit en son alinea ler que la retraite progressive n’est accor- 
dee qu’au fonctionnaire beneficiant d’un maintien en service au-dela de 
soixante-cinq ans. Eu egard a cette condition, le Conseil d’Etat s’est demande 
si le fonctionnaire ayant droit a une pension de vieillesse doit d’abord deman- 
der un maintien en service au-dela de soixante-cinq ans avant de pouvoir 
opter, avec l’accord du chef d’administration, en faveur de la retraite progres- 
sive. II s’est ensuite interroge sur la situation du fonctionnaire ayant droit a 
une retraite anticipee qui apparemment serait ecarte de 1’ application de ce 
nouveau regime. Concemant l’alinea 6 du nouvel article 1 3 bis, qui prevoit que 
les dispositions anti-cumul de 1’ article 12, alinea 3 de la loi precitee du 3 aout 
1998 ne s’appliquent pas au revenu professionnel provenant du traitement 
dans le cadre d’un depart progressif a la retraite, le Conseil d’Etat a releve que 
pour un salarie du secteur prive tout revenu depassant le tiers du salaire mini- 
mum provoque l’application des dispositions anti-cumul. II a des lors souligne 
que, tant que les salaries du secteur prive ne disposent pas de dispositions 
semblables en matiere de retraite progressive que le projet de loi entend intro- 
duire pour la fonction publique, il reste un doute sur d’eventuels recours juri- 
diques en matiere d’egalite de traitement. Le Conseil d’Etat s’est formelle- 
ment oppose au texte propose eu egard aux nombreux problemes de securite 
juridique auxquels il donne lieu et eu egard au traitement inegal de situations 
comparables qu’il comporte. 


Acces a une activite reglementee 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 8 octobre 2013 sur le projet de loi relatif a 
l’archivage electronique et modifiant la loi modifiee du 5 avril 1993 relative au 
secteur financier (doc. pari. n° 6543 s ), s’est formellement oppose a la disposition de 
l’article 2 du projet de loi qui reserve l’activite de prestataire de services de demate- 
rialisation et de conservation aux seules personnes morales. Il a fait valoir que le fait 
d’ecarter les personnes physiques de l’exercice de cette activite se heurte aux 
exigences de l’article 1 Obis de la Constitution. Le Conseil d’Etat n’a pas compris 
l’objectif poursuivi par cette restriction. Il a estime qu’une personne physique peut 
tres bien exercer sous son propre nom 1’ activite professionnelle de prestataire de 
services certifie au sens de la loi en projet. 


Aides financiers de I’Etatpour etudes superieures 

1. Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670) definit en son article 5 les differentes categories de bourses 
dont peut beneficier l’etudiant. Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet 
de loi precite (doc. pari. n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a releve que le libelle du 
point 3 relatif aux bourses sur criteres sociaux ne vise que l’etudiant qui 
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depend de personnes ayant une obligation d’entretien envers lui. D’apres le 
texte en projet, l’etudiant autonome, independant de ses parents qui n’ont pas 
d’obligation alimentaire envers lui, et qui ne dispose pas d’un revenu propre 
depassant le seuil fixe a 1’article 12 du projet de loi, est exclu. En l’absence 
d’ arguments susceptibles de justifier la disparity ainsi envisagee, cadrant avec 
le principe de l’egalite prevu a l’article 1 Obis de la Constitution, le Conseil 
d’Etat a annonce qu’il se verrait dans l’impossibilite d’accorder la dispense du 
second vote constitutionnel. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de l’oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat. Le texte propose a l’endroit de l’amende- 
ment 8 se refere au revenu total annuel du menage dont fait partie l’etudiant, 
et repond ainsi aux interrogations du Conseil d’Etat relatives a la situation 
financiere des personnes ayant une obligation d’entretien envers l’etudiant, de 
meme que celles ayant trait a la situation de l’etudiant independant de ses 
parents, de l’etudiant marie ou ayant contracts un partenariat declare. 

Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670 ) a ete complete par une serie d’amendements gouveme- 
mentaux transmis au Conseil d’Etat le 27 mai 2014. 

Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a constate que la nouvelle categorie de bourse 
familiale introduite par l’amendement 3 est attribute independamment des 
revenus des parents. II a releve que cette bourse se rapproche de la bourse de 
base, dont elle constitue en fait une majoration, accessible a l’etudiant ayant 
un ouplusieurs freres ou sceurs poursuivant des etudes superieures. Le Conseil 
d’Etat s’est demande si cette mesure, qui fait une differenciation sur base de 
la situation familiale d’un etudiant, remplit les criteres de rationalite, d’ade- 
quation et de proportionnalite auxquels doivent repondre les derogations au 
principe d’egalite devant la loi. 

II a egalement fait valoir que le libelle propose ne definit pas avec precision les 
beneficiaires de cette bourse. Le libelle du nouveau paragraphe 4 de 1’ article 5 
designe en effet comme beneficiaire l’etudiant ayant un ou plusieurs freres ou 
soeurs tombant sous le champ d’ application de la loi sous examen. Le Conseil 
d’Etat a releve que la disposition omet de preciser si des enfants issus d’un 
meme couple ou egalement des enfants ayant un seul parent commun sont 
vises et si ces enfants doivent faire partie d’un menage commun. A defaut de 
reponses adequates aux questions soulevees, le Conseil d’Etat a annonce 
qu’il ne serait pas en mesure d’accorder la dispense du second vote 
constitutionnel. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de l’oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat. 
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3. Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670 ) prevoit dans son article 9 des dispositions anti-cumul, 
tendant a eviter que l’aide financiere accordee sur base de la loi en projet soit 
cumulable avec d’autres avantages financiers vises aux points a) a c). Le 
point c) de 1’ article 9 en projet etablit notamment une regie de non-cumul de 
l’aide financiere avec les bourses «AFR-aide a la formation recherche». 

Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a precise que, selon la loi du 19 aout 2008 relative 
aux aides a la formation recherche, le terme «aides a la formation-recherche» 
regroupe deux formes d’allocation de ces aides. En efifet, selon l’article ler, 
paragraphe 9 de cette loi, l’aide a la formation-recherche est versee soit direc- 
tement au chercheur en formation sous forme d’une «bourse de formation 
recherche», soit a un etablissement d’accueil sous forme de subvention de 
formation-recherche dans le cadre d’un «contrat de formation recherche». Le 
Conseil d’Etat a releve que la regie anti-cumul etablie au point c) de Particle 
9 en projet ne vise que la premiere hypothese. Le Conseil d’Etat n’a pas pu se 
declarer d’accord avec cette approche des auteurs du projet de loi, en ce que la 
disposition proposee, outre d’interdire le cumul de deux aides dont la nature et 
la finalite sont differentes, instaure par ailleurs une difference de traitement 
entre les beneficiaires de la bourse de formation recherche et ceux de la 
subvention de formation recherche qui sont des aides a la formation-recherche 
qui ne different que par la seule forme de leur allocation. Le Conseil d’Etat 
s’est des lors oppose formellement a la disposition reprise au point c) de Par- 
ticle 9 de la loi en projet. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de P oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat. 

Exonerations fiscales 

Le point 2 de Particle 12 du projet de loi relatif 1) au titre d’artiste 2) aux mesures 
sociales au benefice des artistes professionnels independants et des intermittents du 
spectacle 3) a la promotion de la creation artistique (doc. pari. n° 6612) propose 
d’exonerer de l’impot sur le revenu les aides dont peuvent beneficier certains artistes 
professionnels independants et intermittents de spectacle. Le Conseil d’Etat, dans 
son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6612 3 ) relatif au projet de loi precite, a fait 
valoir a cet egard que la loi fiscale dispose en general que les aides publiques en 
relation avec l’activite professionnelle du contribuable suivent le meme traitement 
fiscal que les revenus professionnels proprement dits. Tout en notant l’entorse a ce 
principe par la disposition precitee, le Conseil d’Etat s’est interroge sur la coherence 
entre les dispositions prevues aux points 1 et 2 de Particle 12. En effet, tandis que la 
premiere disposition exonere certains prix accordes en dehors de l’activite profes- 
sionnelle du beneficiaire, la seconde exonere des revenus a caractere professionnel 


Partie II - Les avis du Conseil d’Etat 


I 

Rapport annuel 2013-2014 c °rJJ.L°,.*.” T 

ayant leur source dans des aides publiques. Le Conseil d’Etat a releve que le traite- 
ment different de situations par ailleurs comparables par rapport a d’autres aides 
a caractere social (comme par exemple l’indemnite complementaire visee a 1’ article 
L. 523-1 du Code du travail) risquerait d’exposer la disposition sous examen au 
reproche d’une rupture injustifiee de l’egalite devant la loi, inscrite a 1’article 1 Obis 
de la Constitution. A defaut d’arguments repondant aux criteres elabores par la Cour 
constitutionnelle, a savoir que la difference de traitement alleguee precede de dispa- 
rites objectives, qu’elle est rationnellement justifiee, adequate et proportionnee a son 
but, le Conseil d’Etat a reserve sa position en ce qui conceme la dispense du second 
vote constitutionnel. 


Aides financier es en faveur de V education 

1. Les amendements gouvemementaux du 2 aout 2013 relatifs au projet de loi 
portant modification de la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse (doc. 
pari. n° 6410 ) entendent introduire, par l’amendement 7, les articles 22 a 
30 nouveaux a la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse en vue d’auto- 
riser l’Etat a accorder une aide financiere appelee «cheque-service accueil» 
dont l’objet est d’offrir des services d’education non formelle aux enfants resi- 
dents au Luxembourg, qui seront «les beneficiaires» de cette aide. 

Dans son avis complementaire du 6 mai 2014 relatif au projet de loi precite 
(doc. pari. n° 6410 11 ), le Conseil d’Etat a releve que la notion de «rang de 
l’enfant», au dernier alinea de 1’article 22, sous c. et aux articles 23 et 26, est 
un des criteres pris en consideration pour determiner le montant du «cheque- 
service accueil». II a egalement note qu’au dernier alinea du paragraphe ler de 
1’article 23 de la loi en projet, les auteurs definissent le rang du beneficiaire, 
c’est-a-dire de l’enfant, comme celui correspondant au rang defini aux 
articles 270 et suivants du Code de la securite sociale. Le Conseil d’Etat a 
toutefois constate que cet article ne definit pas la notion de «rang de l’enfant» 
dans une fratrie, mais determine les criteres servant a determiner la notion de 
«groupe familiab) dans le cadre de l’attribution des allocations familiales. II 
est en effet prevu au paragraphe 2 de 1’article 270 du Code de la securite 
sociale que «sont consideres comme appartenant a un meme groupe familial, 
pour autant qu’ils remplissent les conditions d’octroi des allocations fami- 
liales, tous les enfants legitimes ou legitimes issus des memes conjoints, ainsi 
que tous les enfants adoptes par les memes conjoints en vertu d’une adoption 
pleniere», les autres paragraphes de 1’ article reglant des situations 
d’exception. 

Le Conseil d’Etat a par ailleurs observe qu’a aucun endroit de Particle 270 du 
Code de la securite sociale, le terme de «rang de l’enfant» n’est utilise. Eu 
egard a cette incoherence, le Conseil d’Etat n’a des lors pas pu se declarer 
d’accord avec la notion retenue par les auteurs du texte. 
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II a encore ete d’avis que, dans la mesure ou «rang» signifie «rang de prefe- 
rence», tant Particle ler du Protocole 12 a la Convention de sauvegarde des 
droits de rhomme et des libertes fondamentales, qui impose aux Etats signa- 
taires de garantir la jouissance de tout droit prevu par la loi sans discrimina- 
tion aucune fondee notamment sur la naissance, que Particle 1 Obis de la 
Constitution luxembourgeoise, qui prohibe tout traitement inegalitaire, ne 
sont pas respectes. 

Le Conseil d’Etat a des lors demande, sous peine d’opposition formelle, dans 
l’hypothese ou le legislateur entend maintenir Papproche d’une aide finan- 
ciere variant avec Petendue du groupe familial, de remplacer la notion de 
«rang de Penfant» par celle de «groupe familial auquel appartient P enfant 
beneficiaire». 

2. Les amendements gouvemementaux du 2 aout 2013 relatifs au projet de loi 
portant modification de la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse (doc. 
pari. n° 6410) entendent introduire, par Pamendement 7, les articles 22 a 
30 nouveaux a la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse. 

A Particle 23 du projet de loi precite, le paragraphe ler prevoit en son alinea 
2 qu’est considere comme revenu, en vue de la determination du montant du 
cheque-service accueil, le «revenu imposable selon la loi fiscale». Dans son 
avis complementaire du 6 mai 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 64 10 11 ), le Conseil d’Etat a suggere qu’il y a lieu de faire abstraction du 
bout de phrase «selon la loi fiscale», alors que l’impot sur le revenu est toujours 
calcule selon les lois fiscales. II a par ailleurs fait valoir que ce bout de phrase 
est susceptible de donner lieu a plusieurs interpretations: s’agit-il en efifet de 
la loi fiscale du Grand-Duche de Luxembourg ou de toute loi fiscale generale- 
ment quelconque qui est ainsi visee? 

Le Conseil d’Etat a toutefois conclu que le bout de phrase «selon la loi fiscale» 
vise a l’alinea 2 precite doit necessairement viser la loi fiscale luxembour- 
geoise, en ce que, dans l’hypothese contraire, l’alinea 3 du paragraphe ler de 
Particle 23 en projet, qui traite de maniere separee la situation des fonction- 
naires et agents europeens ou travaillant pour le compte d’une institution 
intemationale, serait sans aucune utilite. 

Le Conseil d’Etat a finalement releve que l’alinea 3 du paragraphe ler de 
Particle 23 cree une disparite de traitement, qui joue en defaveur des fonction- 
naires et agents europeens ou travaillant pour le compte d’une institution 
intemationale residant dans le pays par rapport aux personnes imposees sous 
l’emprise de la loi fiscale luxembourgeoise, et done une inegalite devant la loi. 
En effet, en vertu de P alinea 3, le revenu de ces parents a prendre en conside- 
ration pour le calcul du cheque-service accueil serait le montant du traitement, 
salaire ou emolument perpu, majore des sommes et indemnites forfaitaires ou 
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non representant la compensation des charges supportees en raison des fonc- 
tions exercees et des allocations familiales ou de foyer; montant duquel sont 
deduites, en contribution a verser a la Caisse de maladie, les contributions a la 
Caisse de pension et la contribution a verser au titulaire de 1’ assurance-acci- 
dent. Le Conseil d’Etat a des lors exige, sous peine d’opposition formelle, 
qu’il soit fait abstraction de l’alinea 3 du paragraphe ler de Particle 23 en 
projet. 


Representation equilibree des hommes et des femmes 
dans les conseils d’ administration des etablissements publics 

Les amendements parlementaires du 24 fevrier 2014 (doc. pari. n° 6420 9 ) relatifs au 
projet de loi modifiant la loi modifiee du 31 mai 1999 portant creation d’un fonds 
national de la recherche dans le secteur public; modifiant la loi modifiee du 12 aout 
2003 portant creation de l’Universite du Luxembourg (doc. pari. n° 6420) proposent 
l’introduction d’une disposition en vertu de laquelle «la proportion des membres du 
conseil d’ administration de chaque sexe ne peut etre inferieure a quarante pour cent». 
Cette disposition repond a la volonte exprimee dans le programme gouvememental 
de la coalition issue des elections legislatives anticipees du 20 octobre 2013 confor- 
mement a laquelle «le Gouvemement garantira la promotion d’une representation 
equilibree entre femmes et hommes au sein des conseils d’administration des etablis- 
sements publics. Le Gouvemement entend aboutir a une representation de 40% du 
sexe sous-represente jusqu’en 2019 dans ces conseils d’administration». Le Conseil 
d’Etat dans son troisieme avis complementaire du 6 mai 2014 (doc. pari. n° 6420 10 ) 
relatif au projet de loi precite s’est de maniere generale exprime en faveur d’une 
solution qui consisterait dans 1’ adoption d’une loi generale reglant globalement pour 
tous les etablissements publics cette question de representation au sein des organes 
decisionnels, plutot que de proceder par des modifications isolees de chaque loi rela- 
tive a un etablissement public. Cette maniere de proceder eviterait en effet toute 
discussion ulterieure concemant le principe de l’egalite devant la loi et previendrait 
par ailleurs l’omission de dispositions similaires lors de Elaboration d’autres textes 
de loi. 


Archivage electronique 

L’ article 15 du projet de loi relatif a l’archivage electronique et modifiant la loi modi- 
fiee du 5 avril 1993 relative au secteur financier (doc. pari. n° 6543 ) tend a conferer 
aux copies et originaux numeriques crees et conserves par le gestionnaire du registre 
de commerce et des societes depuis 2002 le statut de copies et originaux numeriques 
conformes a la loi en projet, afin d’eviter que le gestionnaire ne soit pas oblige de 
refaire le travail de numerisation realise depuis plus de dix ans. Le Conseil d’Etat, 
dans son avis du 8 octobre 2013 (doc. pari. n° 6543 s ), tout en souscrivant aux consi- 
derations des auteurs, a exige, sous peine d’opposition formelle, que les conditions 


Partie II -Les avis du Conseil d’Etat 


Rapport annuel 2013-2014 


I 


(allegees) d’une certification ex post de la conformite du travail accompli soient 
prevues dans la loi et cela tant pour le gestionnaire du registre de commerce et des 
societes que pour tous autres prestataires se trouvant eventuellement dans une situa- 
tion similaire, afin que soient respectees les exigences de 1’ article 10 bis de la 
Constitution. 

Droit des societes 

Le projet de loi portant autorisation de l’alienation de trois immeubles administratifs 
en vue de leur location et de leur rachat (doc. pari. n° 6631) dispose dans son 
article 2 que «Le Gouvemement est autorise a donner des garanties pour defendre, 
indemniser et proteger la societe anonyme unipersonnelle et les autres intervenants, 
y compris leurs administrateurs, dirigeants et employes contre toute perte, tout frais, 
tout dommage, tout cout, y compris les droits d’enregistrement, toute depense, y 
compris les frais judiciaires, ou toute exposition a un risque qui decoulerait du bail, 
du compromis de vente, de la convention de cession, de la convention de rachat ou, 
de maniere generale, de l’usage et de la location des immeubles». Le Conseil d’Etat, 
dans son avis du 11 mars 2014 (doc. pari. n° 6631 1 ), s’est formellement oppose a 
cette garantie qu’il a estimee etre contraire au principe d’egalite devant la loi ins crit 
a 1’article 1 Obis de la Constitution. II a en effet souligne qu’une telle garantie est 
contraire au droit commun des societes (loi modifiee du 10 aout 1915) et va meme 
beaucoup plus loin que le regime etabli par la loi modifiee du 25 juillet 1990 concer- 
nant le statut des administrateurs representant l’Etat ou une personne morale de droit 
public dans une societe anonyme. 

2) Legalite des incriminations et des peines 

1. L’ article 8 du projet de loi portant creation de la profession de psychothera- 
peute et modifiant 1) le Code de la securite sociale; 2) la loi du 8 juin 1999 
relative au College medical; 3) la loi du 19 juin 2009 ayant pour objet la trans- 
position de la directive 2005/3 6/CE pour ce qui est a) du regime general de 
reconnaissance des titres de formation et des qualifications professionnelles, 
b) de la prestation temporaire de service (doc. pari. n° 6578) a pour objet de 
soumettre la profession du psychotherapeute a Taction deontologique du 
College medical et de charger en consequence ce dernier d’elaborer, en colla- 
boration avec le Conseil scientifique de psychotherapie, un code de 
deontologie. 

Dans son avis du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 65 78 3 ), le Conseil d’Etat a note que les regies deontologiques ainsi fixees 
ne le sont pas en vertu d’une loi, mais d’un reglement grand-ducal, et que ces 
regies exposent le psychotherapeute a des poursuites disciplinaires. Le Conseil 
d’Etat a des lors attire l’attention des auteurs sur l’article 14 de la Constitution 
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aux termes duquel «nulle peine ne peut etre etablie ni appliquee qu’en vertu de 
la loi» qui s’ applique en vertu de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle 
egalement en matiere disciplinaire. 7 

L’ article 14 precite consacre le principe de la legalite des peines et, a titre 
corollaire, egalement celui de la legalite des incriminations, ce qui signifie que 
tant l’etablissement de la peine que la specification des infractions sont des 
matieres reservees par la Constitution a la loi formelle dans lesquelles le 
pouvoir reglementaire du Grand-Due n’est habilite a intervenir que dans la 
mesure ou les exigences de l’article 32(3) de la Constitution sont remplies. Le 
Conseil d’Etat a des lors exige que la loi formelle specific les fins, les condi- 
tions et les modalites suivant lesquelles un reglement grand-ducal peut inter- 
venir. Constatant que 1’article 8 n’enonce ni les conditions ni les modalites de 
l’etablissement, de la mise en place et de 1’ execution du code de deontologie 
a respecter par le psychotherapeute, le Conseil d’Etat s’y est oppose 
formellement. 

2. Le projet de loi instaurant un systeme de controle et de sanctions relatif aux 
denrees alimentaires (doc. pari. n° 6614) prevoit en son article 15 des sanc- 
tions penales. Dans son avis du 11 juillet 2014 relatif au projet de loi precite, 
le Conseil d’Etat a releve qu’en fixant la fourchette pour une amende de 251 a 
500.000 euros, la precision suffisante de la peine n’est pas garantie. En effet, 
meme si le legislateur peut fixer librement le taux maximum de l’amende des 
peines correctionnelles et criminelles, ce taux ne saurait toutefois etre deme- 
sure par rapport au taux minimum retenu. 

Le Conseil d’Etat s’est en consequence oppose formellement au texte de Par- 
ticle 15 du projet de loi, en exigeant en application du principe de la propor- 
tionnalite des peines, qui implique que l’intensite des peines ne doit pas etre 
disproportionnee par rapport a 1’ infraction, que le degre de gravite des diffe- 
rents types d’infraction et la peine qui en resulte soient precises, afin d’assurer 
le respect de 1’ article 49, paragraphe 3 de la Charte des droits fondamentaux 
de l’Union europeenne, qui dispose que «l’intensite des peines ne doit pas etre 
disproportionnee par rapport a l’infraction». 

3. L’alinea 2 de Particle 28, introduit par Particle 10 du projet de loi modifiant la 
loi du 12 mai 2009 portant creation d’une Ecole de la 2e Chance (doc. pari. 
n° 6629), prevoit que les apprenants de l’Ecole de la 2e Chance dont le taux 
d’absence est superieur a dix pour cent du total des lepons obligatoires prevues 
pour l’annee scolaire doivent, sur decision du directeur, quitter P Ecole. 


7 Cour constitutionnelle, Arrets 23/04 et 24/04 du 3 decembre 2004, Mem. A n° 201 du 23 decembre 
2004, p. 2960. Dans le meme sens, voir aussi Cour constitutionnelle, Arrets 41/07, 42/07 et 43/07 du 
14 decembre 2007, Mem. An° 1 du 11 janvier 2008, pp. 2 a 8. 
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Comme cette mesure, qui prend la forme d’une sanction, releve d’un caractere 
disciplinaire et que le projet de loi prevoit en son article 1 1 une mise en vigueur 
retroactive, le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la disposition preci- 
tee en vertu du principe de la legalite des peines consacre par Particle 14 de la 
Constitution, qui implique le principe de la non-retroactivite des peines. 8 

4. Les amendements parlementaires concemant le projet de loi renforpant la 
traite des etres humains dont le Conseil d’Etat a ete saisi le 15 janvier 2014 
visent a ajouter le trafic d’enfants parmi les actes reprehensibles au titre de 
Particle 382-1, paragraphe ler incriminant la traite des etres humains. Dans 
son avis du 4 fevrier 2014 (doc. pari. n° 6562 4 ), le Conseil d’Etat a souligne 
que cette modification est source d’ incoherence, en ce que Particle 382-2 du 
Code penal erige l’hypothese de la traite des etres humains commise envers 
des enfants en circonstance aggravante de P infraction incriminee a 
Particle 382-1 du Code penal. La minorite ne saurait en effet etre a la fois un 
element constitutif de 1 ’infraction et une condition aggravante de celle-ci. 
Dans le respect de la legalite des debts et dans un souci de coherence et de 
logique des dispositions penales et de securite juridique, le Conseil d’Etat a en 
consequence demande sous peine d’ opposition formelle de faire abstraction 
de l’extension de P incrimination de l’infraction de la traite des etres humains 
telle que proposee par les auteurs. 

5. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 12 d’inserer a l’endroit de Particle 9, paragraphe ler du statut general 
un nouvel alinea 3 obligeant le fonctionnaire a se conformer «aux valeurs 
essentielles de la Fonction publique et aux regies deontologiques regissant 
l’exercice de ses fonctions», et de creer en meme temps la base legale pour un 
reglement grand-ducal appele a fixer les regies deontologiques dans la fonc- 
tion publique. Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 645 7 3 ), le 
Conseil d’Etat a d’abord fait valoir que le fait pour un fonctionnaire de contre- 
venir aux regies deontologiques l’expose a des poursuites disciplinaires. II a 
ensuite renvoye a la jurisprudence de la Cour constitutionnelle, en vertu de 
laquelle «en droit disciplinaire, la legalite des peines suit les principes gene- 
raux du droit penal et doit observer les memes exigences constitutionnelles de 
base» dont, par voie de consequence, egalement celles decoulant du principe 
de la legalite des incriminations, inscrit a Particle 14 de la Constitution. II a 
precise qu’en vertu de Particle 14 precite, tant l’etablissement de la peine que 
la specification des infractions sont des matieres reservees a la loi formelle 
entrainant que le pouvoir reglementaire du Grand-Due ne saurait intervenir 
dans ces matieres que dans la mesure ou les exigences de Particle 32(3) de la 


8 Cour constitutionnelle, Arret 12/02 du 22 mars 2002, Mem. A n° 40 du 12 avril 2002, p. 672. 
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Constitution sont remplies. La loi formelle devra par consequent specifier les 
fins, les conditions et les modalites dans lesquelles le reglement grand-ducal 
envisage peut intervenir. Tel n’etant pas le cas en l’espece, le Conseil d’Etat 
s’est formellement oppose a la disposition sous examen en proposant par 
ailleurs de maintenir les regies relatives a la deontologie dans la loi formelle. 

6. L’ article 7 du projet de loi a. concemant certaines modalites duplication et 
la sanction du reglement (UE) N° 649/2012 du Parlement europeen et du 
Conseil du 4 juillet 2012 concemant les exportations et importations de 
produits chimiques dangereux; b. abrogeant la loi du 28 mai 2009 concemant 
certaines modalites d’ application et la sanction du reglement (CE) N° 689/2008 
du Parlement europeen et du Conseil du 17 juin 2008 concemant les exporta- 
tions et importations de produits chimiques dangereux entend fixer de maniere 
generale les sanctions penales applicables pour reprimer les infractions aux 
differentes dispositions du reglement auxquelles il renvoie d’une peine d’em- 
prisonnement de huit jours a un mois et d’une amende de 251 a 500.000 euros 
(doc. pari. n° 6572). Le Conseil d’Etat a observe dans son avis du 22 octobre 
2013 sur le projet precite (doc. pari. n° 6572 4 ) que, d’apres la jurisprudence 
constante de la Cour constitutionnelle, le principe de la specification de l’in- 
crimination et de la peine appelle une definition claire des agissements incri- 
mines et la precision du degre de repression se rapportant a ces agissements 
afin d’exclure l’arbitraire et de permettre aux interesses de mesurer exacte- 
ment la nature et le type des agissements incrimines ainsi que la peine qui s’y 
rattache. II a des lors fait valoir qu’en fixant la fourchette pour une amende de 
251a 500.000 euros, la specification de T incrimination et de la peine n’est pas 
garantie, en ce que le taux maximum ne saurait etre demesure par rapport au 
taux minimum retenu. En application du principe de la proportionnalite des 
peines, le Conseil d’Etat a exige sous peine d’opposition formelle que le degre 
de gravite des differents types d’infraction et la peine qui en resulte soient 
precises, afin d’assurer le respect de l’article 49, paragraphe 3 de la Charte des 
droits fondamentaux de l’Union europeenne, qui dispose que «l’intensite des 
peines ne doit pas etre disproportionnee par rapport a l’infraction». Les amen- 
dements parlementaires soumis pour avis au Conseil d’Etat en date du 
28 fevrier 2014 (doc. pari. n° 6572 s ) ont repondu a l’opposition formelle que 
le Conseil d’Etat avait emise dans son avis du 22 octobre 2013. Dans son avis 
complementaire du 25 mars 2014 (doc. pari. n° 6572 6 ), le Conseil d’Etat a 
done pu lever l’opposition formelle qu’il avait formulee. 

7. Le projet de loi relatif a la mise en application du reglement (CE) n° 1069/2009 
du Parlement europeen et du Conseil du 21 octobre 2009 etablissant des regies 
sanitaires applicables aux sous-produits animaux et produits derives non 
destines a la consommation humaine (...) (doc. pari. n° 6672 ) enumere en son 
article 11 les articles du reglement (CE) no 1069/2009 precite et du reglement 


Partie II - Les avis du Conseil d’Etat 


Rapport annuel 2013-2014 


I 


(CE) no 142/2011 de la Commission du 25 fevrier 2011 dont la violation est 
susceptible de constituer une in fraction penale. Selon la gravite de l’infrac- 
tion, une peine d’emprisonnement de huit jours a six mois et une amende de 
251 a 500.000 euros, ou d’une de ces peines seulement, peut etre encourue. 
Dans son avis du 20 mai 2014 (doc. pari. n° 6672 1 ), le Conseil d’Etat a d’abord 
rappele la jurisprudence de la Cour constitutionnelle aux termes de laquelle le 
principe de la specification de 1’ incrimination et de la peine entraine la neces- 
sity de definir les in fr actions en termes suffisamment clairs et de preciser le 
degre de repression pour en exclure l’arbitraire et pour permettre aux interes- 
ses de mesurer exactement la nature et le type des agissements sanctionnables 
ainsi que la peine qui s’y rapporte. II a en outre souligne qu’une simple enume- 
ration des articles desdits reglements europeens dont la violation est suscep- 
tible d’une infraction penale ne permettra pas au justiciable de determiner 
avec facilite quelles sont les actions reprehensibles aux termes de la loi en 
projet. II s’est formellement oppose a cette maniere de faire et a des lors 
demande aux auteurs de reexaminer les renvois en question ou d’indiquer 
avec precision les agissements reprehensibles. 

8. Le projet de loi determinant le regime des sanctions applicables en cas de 
violation des dispositions du reglement (UE) n° 181/2011 du Parlement euro- 
peen et du Conseil du 16 fevrier 2011 concemant les droits des passagers dans 
le transport par autobus et autocar; (...) (doc. pari. n° 6695) enumere en son 
article 2 les articles du reglement europeen precite dont 1’ inobservation est 
sanctionnee. Dans son avis du 24 juin 2014 (doc. pari. n° 6695 2 ), le Conseil 
d’Etat a constate que certains articles auxquels il est renvoye a Particle 2 ne 
contiennent aucune obligation sanctionnable a charge des intervenants vises. 
II a rappele la jurisprudence de la Cour constitutionnelle aux termes de laquelle 
le principe de la specification de 1’ incrimination et de la peine entraine la 
necessity de definir les infractions en termes suffisamment clairs et de preciser 
le degre de repression pour en exclure l’arbitraire et pour permettre aux inte- 
resses de mesurer exactement la nature et le type des agissements sanction- 
nables ainsi que la peine qui s’y rapporte. II s’est d’autre part demande si les 
sanctions prevues a Particle 2 du projet de loi sont a considerer comme effec- 
tives, proportionnees et dissuasives, tel qu’exige par Particle 31 du reglement 
(UE) n° 181/2011 precite. Le Conseil d’Etat a des lors exige, sous peine d’op- 
position formelle, que la liste des articles vises soit revue et que les agisse- 
ments reprehensibles soient precises. 

9. L’ article 4, point c) du projet de loi portant approbation de la Convention sur 
P interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi 
des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 1993 
(doc. pari. n° 6490) interdit la fabrication des produits chimiques du tableau 1, 
sauf si cette fabrication est realisee a des fins autorisees et dans une installa- 


Partie II - Les avis du Conseil d’Etat 


I 

Rapport annuel 2013-2014 c °rJJ.L°,.*.” T 

tion autorisee par P Autorite nationale conformement aux reglements d’appli- 
cation de la presente loi. Le sous-point 4) c) i) admet toutefois que des 
reglements d’application de la loi en projet puissent prevoir des exceptions a 
l’interdiction prevue dont la violation est penalement sanctionnee a 
l’article 26, si elles interviennent dans le strict respect de la Convention. Le 
sous-point 4) c) ii) prevoit enfin que des reglements d’application de la loi 
«peuvent identifier, dans le strict respect de la Convention, d’autres activites 
impliquant des produits chimiques du tableau 1 ne pouvant etre menees que 
dans des installations autorisees». 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. n° 6490 1 ), 
s’est formellement oppose aux dispositions des sous-points i et ii de Parti- 
cle 4, point c) en ce qu’il est contraire a Particle 14 de la Constitution, qui 
consacre le principe de la legalite des incriminations, de fixer l’etendue de 
sanctions penales par voie reglementaire. 

10. L’article 25 du projet de loi portant approbation de la Convention sur l’inter- 
diction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des 
armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 1993 (doc. 
pari. n° 6490), dispose en son paragraphe ler que «les personnes morales et 
les personnes physiques concemees par les dispositions de la presente loi 
peuvent etre sanctionnees par P autorite nationale au cas ou: - Elles ne 
respectent pas la presente loi et les reglements qui leur sont applicables (. . .)». 
Dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. n° 6490 1 ), le Conseil d’Etat 
s’est formellement oppose a cette disposition qui se heurte au principe de la 
legalite des incriminations et des peines inscrit aux articles 12 et 14 de la 
Constitution. II a exige que le renvoi a «la presente loi» et aux termes impropres 
de «reglement qui leur sont applicables» soit remplace par un renvoi aux 
articles precis de la loi. Le Conseil d’Etat, en se referant a son avis du 
3 1 janvier 2012 sur le projet de loi modifiant la loi modifiee du ler aout 2007 
relative a P organisation du marche de l’electricite (doc. pari. n° 63 16 4 ), a 
encore souligne que la disposition pose un probleme au regard du principe de 
la proportionnalite des peines et concemant l’exigence de preciser les peines 
par rapport au type d’infraction. 

11. L’article 25, paragraphe 2, point d) du projet de loi portant approbation de la 
Convention sur P interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stoc- 
kage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, 
le 13 janvier 1993 (doc. pari. n° 6490), dispose que l’autorite nationale peut 
prononcer une «interdiction limitee dans le temps ou definitive)). Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. n° 6490 1 ), s’est oppose 
formellement a cette disposition. En effet, P interdiction etant limitee dans le 
temps, sa duree maximale doit etre precisee en vertu du principe de legalite 
des incriminations et des peines. 
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3) Inviolability du domicile (articles 15 de la Constitution et 8 de 
la Convention europeenne de sauvegarde des droits de Phomme 
et des libertes fondamentales) 

L’ article 9 du projet de loi amende portant reglementation de l’activite d’assistance 
parentale et portant abrogation de la loi du 30 novembre 2007 portant reglementation 
de l’activite d’assistance parentale (doc. pari. rt° 6409 6 ) dispose que pour les besoins 
de l’instruction de la demande d’agrement en tant qu’assistant parental que les agents 
ou services mandates par le ministre precedent a une visite sur les lieux, et qu’«en 
cas de refus par le requerant d’admettre les agents ou services mandates par le 
ministre a une visite des lieux, ces demiers peuvent se faire donner main- forte par les 
agents de la police grand-ducale pour avoir acces aux lieux». 

Dans son avis complementaire du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. 
pari. n° 6409 10 ), le Conseil d’Etat a d’abord fait valoir que dans le cadre de l’assis- 
tance parentale, les controles prevus a Particle 9 relevent de la police administrative 
en ce que les mesures prevues en cas de refus d’admettre les agents ou services 
mandates par le ministre au domicile et consistant dans le rejet, voire dans le retrait 
de la demande d’agrement, sont de nature purement administrative. II en a conclu 
que les regies du Code d’instruction criminelle relatives aux visites domiciliaires, en 
vertu d’un mandat du juge d’instruction en matiere repressive, ne sont des lors pas 
applicables. 

Le Conseil d’Etat a ensuite rappele que le domicile beneficie de la protection des 
articles 15 de la Constitution et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 
l’homme et des libertes fondamentales, qui posent le principe de l’inviolabilite du 
domicile, sauf les cas prevus par la loi conformement aux conditions qu’elle 
present. 

II a des lors renvoye a la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de Phomme 
en vertu de laquelle il appartient au legislateur de prevoir l’etablissement d’un 
mandat prealable par le juge judiciaire, auquel il incombe de verifier si les mesures 
envisagees ne sont pas arbitrages ou disproportionnees, sinon de definir les restric- 
tions et les conditions dans lesquelles les visites domiciliaires et les saisies peuvent 
avoir lieu, en veillant a ce que l’ingerence dans les droits des personnes soit etroite- 
ment proportionnee au but legitime recherche. 

Concemant la visite domiciliaire prevue a Particle 9 precite, le Conseil d’Etat a 
considere qu’elle ne respecte pas le critere de la proportionnalite, alors que le fait de 
refuser l’acces au domicile servant a l’exercice de l’activite d’assistant parental a 
seulement pour effet d’empecher de verifier si les conditions de l’agrement se 
trouvent toujours reunies. La consequence de ce comportement sera pour l’adminis- 
tre le retrait de l’agrement. Il n’est des lors pas necessaire de prevoir un acces aux 
lieux a l’aide des agents de la police grand-ducale pour examiner si les conditions 
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sont donnees pour adopter une telle mesure administrative. Le Conseil d’Etat s’op- 
pose formellement au libelle de 1’ article 9 du projet de loi amende en ce qu’il est 
contraire aux articles 15 de la Constitution et 8 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertes fondamentales. 9 

4) Voies de recours 
Proces equitable 

Protection des droits de la defense 

Le Conseil d’Etat a souligne dans son avis du 8 octobre 2013 (doc. pari. n° 6518 1A ) 
concemant le projet de loi portant 1) introduction de la transaction en matiere penale 
et 2) modification du Code d’ instruction criminelle, a l’endroit des considerations 
generates de cet avis, en se referant notamment aux arrets de la Cour europeenne des 
droits de l’homme du 27 fevrier 1980 dans l’affaire Deweer c. Belgique, requete 
n° 6903/75, et du 5 octobre 2006 dans l’affaire Sodadjew c. Bulgarie, requete 
n° 58733/00, que les garanties de l’article 6 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertes fondamentales sont appelees a trouver application 
en matiere de transaction penale. Cette observation conceme notamment le nouvel 
article 565 du Code d’instruction criminelle qui enonce les details que doit contenir 
l’acte de transaction elabore et qui prevoit entre autres que l’acte de transaction 
«enumere tous les faits vises par la transaction (. . .)». Le Conseil d’Etat dans son avis 
precite a releve que l’article 565 omet de preciser comment la personne poursuivie, 
qui peut etre l’auteur de la proposition de transaction, prend connaissance des faits 
mis a sa charge. II a souligne qu’il faudra des le depart une information complete de 
la personne poursuivie de la part du parquet et portant d’abord sur l’existence de 
l’action publique, puis sur les faits a sa base, ce qui implique qu’il faudrait dans le 
texte une disposition garantissant l’acces au dossier a la partie poursuivie, disposi- 
tion qui fait toutefois defaut. Aux termes de l’article 6 de la Convention de sauve- 
garde des droits de l’homme et des libertes fondamentales, la personne poursuivie 
doit en cffct avoir acces au dossier des le debut de la procedure. Ce droit n’etant pas 
garanti, le Conseil d’Etat a emis une opposition formelle a l’endroit dudit article 565. 


9 En ce sens: L’ opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise dans son avis complementaire du 
25 mars 2014 (doc. pari. n° 6555 3 ) a I’endroit de l’article I, point 16° du projet de loi portant modifica- 
tion du Code du travail et du Code de la securite sociale concemant le dispositif du reclassement 
interne et exteme (doc. pari. n° 6555), qui vise a modifier l’article L. 551-3, paragraphe 2, alinea 2 du 
Code du travail, qui ne pose aucunc limite quant aux pouvoirs des «agents dument mandates» qui 
«peuvent acceder librement aux ctablisscmcnts, locaux et lieux de travail». 
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Protection des droits des administres 

Le proj et de loi portant modification 1 ) de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant 
organisation des juridictions de l’ordre administratif; 2) de la loi modifiee du 21 juin 
1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives propose 
en son article ler, point 1) de completer 1’ article 2 de la loi precitee du 7 novembre 
1996 par un paragraphe 5 nouveau aux fins d’introduire le mecanisme de la «boucle 
administrative)) en droit luxembourgeois. Ce mecanisme, qui s’inscrit dans un objec- 
tif d’acceleration et de simplification des procedures administratives, entend autori- 
ser le juge administratif, dans le cadre d’un recours en annulation, a «ordonner a une 
autorite administrative de corriger ou de faire corriger le vice constate moyennant 
prise d’une nouvelle decision administrative)). Si le Conseil d’Etat dans son avis du 
6 mai 2014 (doc. pari. n° 6563B 2 ) a pu souscrire a l’objectif vise, il a toutefois ponc- 
tue que la nouvelle procedure ne saurait avoir pour effet de porter atteinte aux droits 
des administres et des justiciables. Le Conseil d’Etat a en effet constate que la dispo- 
sition precitee souleve quelques difficultes majeures. II s’est notamment demande 
qui est l’autorite administrative a qui le juge peut ordonner de corriger ou de faire 
corriger le vice constate. II n’est en effet pas precise si cette autorite est un organisme 
administratif, tels l’Etat, une commune ou encore un etablissement public, ou si c’est 
un organe au sein d’un tel organisme administratif, a l’origine de la decision objet du 
recours, qui est vise. Concemant les vices susceptibles de correction, le Conseil 
d’Etat a souligne que l’incompetence de l’auteur de la decision ne saurait etre un 
vice susceptible d’etre redresse par le mecanisme de la boucle administrative en ce 
que la nouvelle decision a prendre pourrait varier sur le fond par rapport a la decision 
viciee pour incompetence de son auteur. II a en effet releve que le libelle propose 
n’exclut pas que la decision viciee puisse etre remplacee par une nouvelle decision, 
contraire a celle a l’origine du recours, ce qui auraitpour effet de poser des problemes 
tant au regard du principe de la securite juridique que de celui de la legalite. Le 
Conseil d’Etat s’est en consequence formellement oppose a la disposition proposee 
en faisant de maniere generate valoir que la mise en oeuvre du mecanisme de la 
boucle administrative ne saurait pouvoir etre admise a chaque fois que l’effacement 
du vice, qui affecte la decision initiale, est susceptible d’avoir une incidence sur le 
contenu de l’acte. 


Recours en pleine juridiction 

1. L’ article I, point 16° du projet de loi portant modification du Code du travail 

et du Code de la securite sociale concemant le dispositif du reclassement 
interne et exteme (doc. pari. n° 6555), qui vise a modifier l’article L. 551-3, 
paragraphe 2 du Code du travail, dispose que «l’employeur qui, sans y etre 
autorise par la Commission mixte, refuse d’operer le reclassement profession- 
nel interne, est tenu de verser une taxe de compensation au Fonds pour 
l’emploi». 
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Dans son avis du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6555 3 ), le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la teneur du para- 
graphe 2 de 1’article L. 551-3 du Code du travail, en ce qu’un recours en refor- 
mation fait defaut. En effet, apres avoir considere que la sanction financiere 
prevue par l’article L. 551-3, paragraphe 2 du Code du travail constitue une 
sanction administrative, le Conseil d’Etat a rappele que, suite a l’arret de la 
Cour europeenne des droits de rhomme Silvester ’s Horeca Service c/ Belgique 
du 4 mars 2004, les sanctions administratives considerees comme peines 
doivent prevoir la possibility d’un recours en reformation, afin de permettre au 
juge administratif d’ examiner l’opportunite de la decision attaquee et, pour le 
cas ou la sanction emane d’une autorite administrative qui ne remplit pas elle- 
meme les conditions d’independance et d’ impartiality decoulant de Earticle de 
la predite convention, de moduler la peine. 

2. Le projet de loi n° 6668 10 portant entre autres modification de la loi modifiee 
du 21 juin 2005 transposant en droit luxembourgeois la directive 2003/48/CE 
du 3 juin 2003 du Conseil de l’Union europeenne en matiere de fiscalite des 
revenus de l’epargne sous forme de paiements d’interets tend a remplacer 
Earticle 7 de la loi precitee. Le paragraphe 2 de ce nouvel article 7 instaure les 
penalties encourues par l’agent payeur ou par l’operateur economique etabli 
au Luxembourg en cas de communication inexacte ou tardive des informa- 
tions prevues au paragraphe 1 er de ce meme article. Le «bureau de la retenue 
d’impot sur les interets» est designe comme autorite appelee a fixer la 
sanction. Le Conseil d’Etat, considerant que la sanction financiere proposee 
constitue une sanction administrative a caractere penal, a rappele dans son 
avis du 3 juin 2014 (doc. pari. n° 6668 3 ) que la Cour europeenne des droits de 
l’homme admet de maniere constante (voir notamment Silvester’s Horeca 
Service c. Belgique, arret de la CEDH du 4 mars 2004, requete n° 47650/99) 
que les sanctions administratives, qui sont constitutives de sanctions penales, 
peuvent etre prononcees par des autorites ne reunissant pas toutes les caracte- 
ristiques du «tribunal» vise par l’article 6, paragraphe ler de la Convention de 
sauvegarde des droits de l’homme et des libertes fondamentales, a la condition 
toutefois que le justiciable dispose contre cette decision d’un recours de pleine 
juridiction. Au vu de cette jurisprudence, le Conseil d’Etat s’est formellement 
oppose au texte propose en ce qu’il ne prevoit pas de recours en reformation 
tel que exige par la Cour europeenne des droits de l’homme. 


10 Projet de loi portant modification 1) de la loi modifiee du 21 juin 2005 transposant en droit luxembour- 
geois la directive 2003/48/CE du 3 juin 2003 du Conseil de l’Union europeenne en matiere de fiscalite 
des revenus de l’epargne sous forme de paiements d’interets; 2) de la loi modifiee du 23 decembre 
2005 portant introduction d’une retenue a la source liberatoire sur certains interets produits par 
l’epargne mobiliere; 3) de la loi du 21 juin 2005 portant approbation des Accords conclus avec des 
territoires dependants ou associes d’Etats membres de l’Union europeenne relatifs a la fiscalite des 
revenus de l’epargne sous forme de paiements d’intdrets. 
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Procedure administrative non contentieuse 

D’apres Particle 7, paragraphe ler, alinea 2 du projet de loi relatif a l’archivage elec- 
tronique et modifiant la loi modifiee du 5 avril 1993 relative au secteur financier 
(doc. pari. n° 6543), la mesure de suspension ou de retrait du statut de prestataire de 
services de dematerialisation ou de conservation (PSDC) «est notifiee par courrier 
recommande au PSDC conceme et entraine automatiquement la suspension ou le 
retrait de la liste des PSDC ...». Dans son avis du 8 octobre 2013 (doc. pari. 
n° 6543 3 ), le Conseil d’Etat a releve que cette disposition n’est pas en ligne avec les 
principes qui gouvement la procedure administrative non contentieuse. En effet, tout 
prestataire auquel est reprochee une violation des conditions legales et reglemen- 
taires et qui risque de se voir retirer sa notification, voire sa certification, doit etre mis 
en situation de pouvoir prendre position et de se defendre tout en ayant, sur sa 
demande, acces au dossier etabli a son sujet par 1’ Administration. Le Conseil d’Etat 
s’est oppose formellement a l’application automatique de la suspension ou du retrait 
vises, qui est contraire a la regie du contradictoire consacree a Particle 6 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertes fondamentales. Ce 
principe general exige que la personne concemee soit entendue avant que P autorite 
administrative puisse proceder au retrait ou a la modification d’une decision crea- 
trice ou recognitive de droits en sa faveur. 

5) Protection des donnees 

1. Les amendements gouvemementaux du 2 aout 2013 relatifs au projet de loi 
portant modification de la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse (doc. 
pari. n° 6410 ) entendent introduire, par Pamendement 7, les articles 22 a 30 
nouveaux a la loi modifiee du 4 juillet 2008 sur la jeunesse. 

L’ article 29 en projet conceme la creation d’un fichier de donnees a caractere 
personnel pour la gestion des demandes introduites et le controle des pay- 
ments effectues en matiere de cheque-service accueil. Contrairement au texte 
initial, qui prevoyait une duree de conservation des donnees d’une annee a 
compter de la date a laquelle P enfant beneficiaire du cheque-service accueil a 
quitte le systeme, les auteurs des amendements etendent a l’endroit du nouvel 
article 29, paragraphe 5, ce delai de conservation des donnees a dix ans courant 
a compter de Page de douze ans accomplis dans le chef du beneficiaire du 
cheque-service accueil. 

Dans son avis du 6 mai 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6410 11 ), le Conseil d’Etat a estime que la duree de conservation de dix ans 
parait excessivement longue et ne saurait pouvoir etre justifiee par la finalite 
du traitement des donnees en cause. II a releve que, dans ces circonstances, la 
duree de conservation risque de depasser la duree necessaire a la realisation 
des finalites du traitement, et d’etre, en consequence, contraire a Particle 5 de 
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la Convention du 28 janvier 1981 pour la protection a l’egard du traitement 
automatise des donnees. A defaut pour les auteurs de justifier le delai de 
conservation des donnees, le Conseil d’Etat s’est done oppose formellement a 
ladite disposition. 

Dans ce meme ordre d’idees, le Conseil d’Etat a attire l’attention des auteurs 
sur le fait que le texte ne prevoit pas de regie concemant la duree de conserva- 
tion des donnees relatives aux prestataires de service. II a estime qu’en 
l’absence d’une indication precise de la duree de conservation la duree de 
conservation risque d’etre excessivement longue et de depasser la duree de 
conservation necessaire a la realisation des finalites pour lesquelles les donnees 
ont ete collectees ou traitees. II a demande que cette lacune soit comblee en ce 
que, faute pour les auteurs de fixer une duree de conservation des donnees 
necessaire a la realisation des traitements envisages, il se verrait oblige de 
refuser la dispense du second vote constitutionnel. 

2. Le chapitre VI du projet de loi relatif 1) au titre d’artiste 2) aux mesures 
sociales au benefice des artistes professionnels independants et des intermit- 
tents du spectacle 3) a la promotion de la creation artistique (doc. pari. 
n° 6612) propose d’etablir une interconnexion entre le registre general des 
personnes physiques et morales, le fichier relatif aux affiliations des salaries, 
des independants et des employeurs (a l’exclusion de toutes donnees relatives 
a la sante) et le fichier relatif aux demandeurs d’emploi inscrits et relatif aux 
beneficiaires du revenu minimum garanti, qui deviendraient ainsi accessibles 
pour le ministre ayant la Culture dans ses attributions et les agents nomme- 
ment designes par celui-ci. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 
2014 (doc. pari. n° 6612 3 ) relatif au projet de loi precite, a considere a cet 
egard qu’il convient d’eviter au maximum les interconnexions entre des bases 
de donnees personnelles etablies par les administrations etatiques. Si les 
auteurs devaient toutefois maintenir 1’ interconnexion des bases de donnees, 
telle qu’envisagee, le Conseil d’Etat a demande que la finalite de l’intercon- 
nexion soit precisee. En effet, la seule precision que cette interconnexion 
conceme le «[. . .] traitement des demandes prevues aux articles 5, 6 et 7 [. . .]» 
a ete trop vague a ses yeux. Le Conseil d’Etat a insiste sous peine d’opposition 
formelle que la finalite des traitements prevus soit cemee et formulee avec 
plus de precision, notamment aftn de rendre les dispositions sous avis 
conformes a l’article 5, point c) de la Convention du 28 janvier 1981 pour la 
protection a l’egard du traitement automatise de donnees a caractere person- 
nel, qui dispose que les donnees a traiter soient «adequates, pertinentes et non 
excessives par rapport aux finalites pour lesquelles elles sont enregistrees». 

3. L’article 7, paragraphe ler du projet de loi facilitant l’echange transfrontalier 
d’informations concemant les infractions en matiere de securite routiere (doc. 
pari. n° 6566) dispose que «le transfert des donnees a caractere personnel dans 
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le cadre de la presente loi se fait conformement a la decision-cadre 2008/977/ 
JAI du Conseil du 27 novembre 2008 relative a la protection des donnees a 
caractere personnel traitees dans le cadre de la cooperation policiere et judi- 
ciaire en matiere penale (. . .)». Le Conseil d’Etat dans son avis du 22 octobre 
2013 (doc. pari. n° 6566 4 ) s’est demande si la decision-cadre precitee a fait 
l’objet d’une transposition en droit national. II a souligne que, dans la nega- 
tive, il s’imposerait de ce faire avant l’adoption du projet de loi sous examen. 
En vertu du paragraphe 2 de l’article 7, «toute personne a le droit d’obtenir des 
informations sur les donnees a caractere personnel transmises dans le cadre de 
la presente loi au point de contact national de l’Etat membre de l’infraction, y 
compris la date de la demande et E autorite competente de l’Etat membre de 
l’inffaction». Le Conseil d’Etat a rappele concemant cette disposition qu’en 
vertu de 1’ article 16 de la decision-cadre precitee les personnes concemees 
doivent etre informees de toute collecte et de tout traitement de donnees a 
caractere personnel les concemant, effectues par les autorites competentes, et 
qu’il appartient au legislateur national d’organiser pareille information. II a 
encore souligne que s’il y a transfert des do nn ees a caractere personnel entre 
Etats membres, le texte de Particle 16, paragraphe 2 precite prevoit qu’un des 
Etats membres peut s’opposer a cette information. Le Conseil d’Etat a observe 
que la question de la reprise en droit national de la decision-cadre precitee et 
notamment de son article 16 ne se pose pas uniquement dans le cadre de la loi 
en projet mais demande a etre prise en consideration sur un plan bien plus 
large s’etendant a tous les textes legaux envisageant a un titre ou un autre la 
collecte ou le traitement de donnees a caractere personnel avec transmission 
aux autorites d’autres Etats membres. Dans le contexte du projet de loi sous 
examen, le Conseil d’Etat s’est toutefois demande s’il n’y aurait pas avantage 
a concevoir le droit d’acces des personnes concemees tel qu’organise par Par- 
ticle 17 de la loi modifiee du 2 aout 2002 relative a la protection des personnes 
a l’egard du traitement des donnees a caractere personnel sous forme de trans- 
mission automatique de l’information en question, sauf l’hypothese ou l’Etat 
de P infraction qui en a demande la communication s’y opposerait en vertu de 
Particle 16, paragraphe 2 de la decision-cadre precitee. Le Conseil d’Etat s’est 
vu oblige de reserver la question de la dispense du second vote constitutionnel 
en attendant que la question soulevee concemant la transposition de la deci- 
sion-cadre 2008/977/JAI trouve une reponse satisfaisante au moins dans le 
contexte du projet de loi sous examen. 

4. L’ article 41 du projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant 
le statut general des fonctionnaires de l’Etat (. . .) (doc. pari. n° 6457) propose 
P introduction dans le statut general du fonctionnaire d’un nouvel article 35 bis 
se rapportant au traitement des donnees a caractere personnel des agents de 
l’Etat en activite de service, des agents de l’Etat pensionnes et des candidats 
aux postes vacants. L’alinea ler entend determiner les finalites du traitement 
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des donnees a caractere personnel visees. A cet effet, une liste exemplative des 
finalites est introduite par le terme «notamment» qui, d’une maniere generale, 
ne convient pas a un texte normatif. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 
2 1 janvier 2014 (doc. pari, n ° 645 7 3 ), a fait valoir a cet egard que la matiere du 
traitement des donnees a caractere personnel est tres sensible, ce qui implique 
que les finalites du traitement envisage doivent etre arretees restrictivement et 
de maniere transparente, et qu’il ne doit des lors pas etre possible d’y rajouter 
des finalites additionnelles en se basant sur 1’ interpretation du mot «notam- 
ment». II s’est en consequence formellement oppose au texte propose, en ce 
que les finalites qu’il enonce ne sont pas suffisamment determinees au sens de 
rarticle 5 de la Convention pour la protection des personnes a 1’egard du trai- 
tement automatise des donnees a caractere personnel, approuvee par la loi du 
19 novembre 1987 portant a) approbation de la Convention pour la protection 
des personnes a l'egard du traitement automatise des donnees a caractere 
personnel, faite a Strasbourg, le 28 janvier 1981; b) modification de la loi du 
3 1 mars 1979 reglementant l'utilisation des donnees nominatives dans les trai- 
tements informatiques. L’ article 5 precite dispose en effet en son point b) que 
les donnees sont enregistrees pour des finalites determinees et legitimes et ne 
sont pas utilisees de m a niere incompatible avec ces finalites et en son point c) 
que les donnees sont adequates, pertinentes et non excessives par rapport aux 
finalites pour lesquelles elles sont enregistrees. 

5. Le projet de reglement grand-ducal relatif aux titres de legitimation de 
1’ Adm in istration des Chemins de Fer prevoit en son article 9 la creation et la 
gestion d’un registre national des detenteurs de titres de legitimation. Dans 
son avis du 25 fevrier 2014 sur le reglement grand-ducal precite, le Conseil 
d’Etat a d’abord fait valoir que cette disposition ne trouve pas de base legale 
suffisante dans la loi modifiee du 22 juillet 2009 relative a la securite ferro- 
viaire et risque des lors d’encourir la sanction de 1’ article 95 de la Constitu- 
tion. Comme cette disposition envisage par ailleurs le traitement de donnees 
personnelles, le Conseil d’Etat a encore exige que le texte en question soit 
soumis a l’avis de la Commission nationale de la protection des donnees 
conformement a ce qui est prevu par l’article 32, paragraphe 3 de la loi modi- 
fiee du 2 aout 2002 relative a la protection des personnes a l’egard du traite- 
ment des donnees a caractere personnel. 

6) Droit a la vie privee familiale (article 8 de la Convention 

europeenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertes 
fondamentales) 

1. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article ler de nombreuses modifications concemant l’article ler du «statut des 
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fonctionnaires». L’ article ler, point 7 propose de remplacer la disposition du 
paragraphe 6 actuel de 1’ article ler du statut general par une disposition en 
vertu de laquelle le fonctionnaire retraite restera sounds tout au long de sa vie 
a certaines dispositions du statut general, enumerees de maniere limitative. 
Parmi les nombreuses dispositions qui demeurent applicables au fonctionnaire 
au-dela de sa mise a la retraite, figure Particle 10 du statut general qui astreint 
le fonctionnaire a l’obligation de dignite et a celle d’eviter le scandale qui 
pourrait eclabousser le service public. Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. 
pari. n° 6457 3 ), le Conseil d’Etat a observe dans ce contexte que tout bon 
citoyen doit se comporter de fapon a ne pas troubler l’ordre public et a ne pas 
heurter la loi penale et il s’est des lors demande pourquoi ces limites ne 
seraient pas suffisantes pour orienter la conduite du fonctionnaire retraite. II a 
rappele que Particle 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertes fondamentales garantit a toute personne le droit au respect de sa 
vie privee et familiale en disposant qu’«il ne peut y avoir ingerence d’une 
autorite publique dans Pexercice de ce droit que pour autant que cette inge- 
rence est prevue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une societe 
democratique, est necessaire a la securite nationale, a la surete publique, au 
bien-etre economique du pays, a la defense de l’ordre et a la prevention des 
infractions penales, a la protection de la sante ou de la morale, ou a la protec- 
tion des droits et libertes d’autrui». Le Conseil d’Etat a considere que la 
soumission, sans li mi tation de duree, du fonctionnaire retraite aux disposi- 
tions du statut general enumerees par la disposition sous examen, constitue a 
priori une ingerence dans sa vie privee et familiale, sauf pour les auteurs de 
montrer que l’ingerence envisagee est justifiee, compte tenu des exigences 
precitees de Particle 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 
et des libertes fondamentales. II a des lors enjoint aux auteurs de lui faire part 
de telles justifications en ce que, faute de quoi, il se verrait oblige de refuser la 
dispense du second vote constitutionnel. 

2. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 17 l’insertion d’un nouvel article 1 5 bis dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est d’ organiser une surveillance sur le passage temporaire 
ou definitif de fonctionnaires vers des entreprises privees. L’ intervention d’un 
comite aux fins d’emettre un avis sur la compatibility d’une nouvelle activite 
avec les fonctions que P agent a exercees au cours des trois annees precedant 
la cessation de ses fonctions est ainsi proposee. En cas de risque d’atteinte aux 
principes de neutrality ou de l’integrite de P administration, il est propose 
qu’une amende d’ordre puisse etre prononcee a l’encontre de l’ancien fonc- 
tionnaire en cas de non-respect de la reserve emise par le comite concemant 
l’etablissement de relations professionnelles entre une entreprise privee et 
P administration a laquelle appartenait le fonctionnaire. Il est encore prevu que 
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peut etre decidee la demission du fonctionnaire qui cesse temporairement ses 
fonctions en vue de se consacrer a une nouvelle activite risquant de porter 
gravement atteinte aux principes de neutrality et d’integrite de 1’ administra- 
tion, a moins pour ce fonctionnaire de renoncer a ses nouvelles activites, 
sinon, dans l’hypothese ou il ne beneficie pas encore d’un conge sans traite- 
ment en vue de l’exercice de telles activites, que l’octroi du conge peut lui etre 
refuse par le ministre du ressort. Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 645 7 3 ), le Conseil d’Etat, estimant que les mesures du nouvel article 1 5 bis 
constituent a priori une ingerence dans la vie privee et familiale des fonction- 
naires concemes, a attire l’attention des auteurs sur 1 ’article 8 de la Conven- 
tion des droits de l’homme et des libertes fondamentales, qui dispose en son 
paragraphe ler que «Toute personne a droit au respect de sa vie privee et 
familiale, de son domicile et de sa correspondance», en relevant toutefois 
qu’en vertu du paragraphe 2 de ce meme article l’ingerence visee au para- 
graphe ler est justifiee si elle est prevue par la loi et constitue une mesure qui, 
dans une societe democratique, est necessaire a la securite nationale, a la 
surete publique, au bien-etre economique du pays, a la defense de l’ordre, et a 
la prevention des infractions penales, a la protection de la sante ou de la 
morale, ou a la protection des droits et libertes d’autrui. Dans l’attente de justi- 
fications de la part des auteurs au sens de Particle 8, paragraphe 2 precite, le 
Conseil d’Etat s’est vu oblige de reserver sa position en ce qui conceme la 
dispense du second vote constitutionnel. 

A Particle 40 du statut des fonctionnaires de l’Etat, le projet de loi modifiant 
1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general des fonctionnaires 
de l’Etat (. . .) (doc. pari. n° 6457), le remplacement de la notion de «mise a la 
retraite d’office pour inaptitude professionnelle ou disqualification morale» 
par celle de «demission pour inaptitude professionnelle ou disqualification 
morale» envisagee par le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 
1979 fixant le statut general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. 
n° 6457) necessite une modification de P enumeration des cas de demission 
d’office prevus par l’actuel article 40 du statut. Dans son avis du 21 janvier 
2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), le Conseil d’Etat a observe que la notion de disqua- 
lification morale, qui n’est pas nouvelle dans le statut general, peut facilement 
donner lieu a des interpretations extensives et favoriser l’arbitraire hierar- 
chique. II a en ce sens fait valoir que le texte n’exclut pas que la disqualifica- 
tion morale puisse trouver sa source dans la vie privee du fonctionnaire en ce 
qu’aucun lien des actes denotant une disqualification morale avec l’exercice 
des fonctions publiques dont le fonctio nn aire est investi n’est requis. Le 
Conseil d’Etat a des lors estime que cette notion est incompatible avec Par- 
ticle 8 de la Convention des droits de l’homme et des libertes fondamentales 
qui dispose en son paragraphe ler que «Toute personne a droit au respect de 
sa vie privee et familiale, de son domicile et de sa correspondance». Le Conseil 
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d’Etat a ainsi demande la suppression de la notion de (disqualification morale» 
a tous les endroits du statut general ou il en est fait usage en annonpant par 
ailleurs qu’il se verrait oblige de reserver sa position quant a la dispense du 
second vote constitutionnel dans l’hypothese ou les auteurs entendraient 
maintenir quand meme la notion de ((disqualification morale» sans apporter de 
justifications au sens de 1’ article 8, paragraphe 2 de la Convention precitee. 
Cette disposition admet en effet qu’il peut y avoir ingerence dans la vie privee 
et familiale si elle «est prevue par la loi et [. . .] constitue une mesure qui, dans 
une societe democratique, est necessaire a la securite nationale, a la surete 
publique, au bien-etre economique du pays, a la defense de l’ordre et a la 
prevention des infractions penales, a la protection de la sante ou de la morale, 
ou a la protection des droits et libertes d’autrui.» 


7) L’accessibilite de la loi, prealable de son opposabilite 

1. A l’article II du projet de reglement grand-ducal modifiant 1. le reglement 
grand-ducal modifie du 30 novembre 2007 concemant la performance energe- 
tique des batiments d’habitation; 2. le reglement grand-ducal modifie du 
31 aout 2010 concemant la performance energetique des bat im ents fonction- 
nels; et 3. le reglement grand-ducal du 27 fevrier 2010 concemant les installa- 
tions a gaz, les modifications projetees ont trait au reglement grand-ducal 
modifie du 3 1 aout 2011 concemant la performance energetique des batiments 
fonctionnels. Au point 10 de 1’article precite, les auteurs du texte en projet 
entendent proceder a une actualisation d’une norme technique allemande a 
laquelle la reglementation nationale fait reference. Dans son avis du 4 fevrier 
2014 relatif audit projet de reglement grand-ducal, le Conseil d’Etat s’est 
demande a quelle norme intemationale il est renvoye en particulier en soule- 
vant par ailleurs la question de 1’ opposabilite et de la valeur contraignante de 
la norme en question. Il a rappele dans ce contexte que les conditions formelles 
de 1’ article 112 de la Constitution prevoient qu’«aucune loi, aucun arrete ou 
reglement d’ administration generate ou communale n’est obligatoire qu’apres 
avoir ete publie dans la forme determinee par la loi». Le Conseil d’Etat a 
toutefois precise que malgre les exigences de 1’ article 112 de la Constitution, 
ce precede de renvoi peut exceptionnellement etre accepte, dans les cas ou le 
renvoi a ladite norme ne fait que reprendre le texte d’une directive a transpo- 
ser. Il a rappele que, pour eviter au texte en projet la sanction d’inapplicabilite 
de l’article 95 de la Constitution, une publication en due forme est necessaire 
lorsque la norme en question n’est pas prevue dans le texte d’une directive a 
transposer et qu’elle n’a pas ete publiee conformement aux dispositions 
constitutionnelles precitees. 

2. Le projet de reglement grand-ducal fixant les prescriptions pour les installa- 
tions de valorisation de dechets biodegradables par compostage relevant de la 
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classe 4 en matiere d’etablissements classes arrete en son article 10 les pres- 
criptions generales concemant la protection de l’air en se referant a la regie- 
mentation en vigueur en Allemagne dans le Land de Rhenanie-Palatinat. Dans 
son avis du 25 fevrier 2014 sur le reglement grand-ducal precite, le Conseil 
d’Etat a rappele qu’en vertu de Particle 112 de la Constitution, un reglement 
d’administration generale n’est obligatoire qu’apres avoir ete publie dans les 
formes determinees par la loi. II a fait valoir qu’il n’existe pas de dispositions 
legales reconnaissant la publication dans le journal officiel du Land allemand 
de Rhenanie-Palatinat comme satisfaisant a l’exigence constitutionnelle preci- 
tee et que la disposition en cause risque des lors d’encourir la sanction d’inap- 
plicabilite de Particle 95 de la Constitution. Le Conseil d’Etat a demande que 
la substance de la reglementation allemande visee soit reprise formellement et 
explicitement dans un texte normatif national afin de rendre les dispositions 
opposables a l’administre luxembourgeois. 

3. Le projet de reglement grand-ducal fixant les prescriptions pour les etablisse- 
ments porcins qui relevent de la classe 4 en matiere d’etablissements classes 
(. . .) etablit en son article 4 des prescriptions generales pour P exploitation des 
etablissements vises en matiere de protection de Pair en renvoyant a la regie- 
mentation afferente en vigueur au Land de Rhenanie-Palatinat. Dans son avis 
du 25 fevrier 2014 sur le reglement grand-ducal precite, le Conseil d’Etat a 
considere que le renvoi a des normes juridiques non publiees dans la forme 
prevue par Particle 112 de la Constitution n’est pas permis et que lesdites 
dispositions risquent des lors d’encourir la sanction de Particle 95 de la 
Constitution. 


B) LE POUVOIR REGLEMENTAIRE 
1) Le parallelisme des formes 

1 . Le projet de loi portant approbation du Protocole additionnel aux Conventions 
de Geneve du 12 aout 1949 relatif a l’adoption d’un signe distinctif addition- 
nel (Protocole III), fait a Geneve, le 8 decembre 2005 (doc. pari. n° 6636), 
prevoit aux articles 3 et 4 de modifier respectivement un arrete grand-ducal de 
1935 (article 3) et un arrete grand-ducal de 1955 (article 4). 

Dans son avis du 4 fevrier 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 663 6 1 ), le Conseil d’Etat a rappele que, suivant le principe de la hierarchie 
des normes, dont decoule le parallelisme des formes, il n’est pas possible de 
proceder par voie legislative a la modification de dispositions reglementaires. 
II a d’ailleurs souligne que la modification par voie legale de dispositions 
reglementaires aurait pour consequence que les dispositions reglementaires 
ainsi modifiees se verraient reconnaitre force de loi et que toute nouvelle 
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modification de ces dispositions, voire leur abrogation, ne pourrait plus avoir 
lieu que par une loi. Afin de garantir une delimitation nette des spheres d’ ac- 
tion du pouvoir legislatif et du pouvoir executif, il a fait valoir que le legisla- 
teur doit s’abstenir de modifier explicitement des actes reglementaires. 

Le Conseil d’Etat s’est done formellement oppose au maintien des articles 3 
et 4, en ce que le legislateur ne saurait pas s’immiscer dans les attributions que 
la Constitution, a travers ses articles 36 et 32(3), reserve au Grand-Due. 

2. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi 
instituant un regime de pension special transitoire pour les fonctionnaires de 
l’Etat et des Communes ainsi que pour les agents des Chemins de Fer luxem- 
bourgeois a l’endroit des articles 4 et 84 (doc. pari. n° 6461 3 ), s’est formelle- 
ment oppose a ce qu’il soit fait reference a un reglement grand-ducal dans un 
texte de loi, alors que le principe de la hierarchie des normes interdit qu’une 
norme juridique superieure comporte une reference a une norme qui lui est 
hierarchiquement inferieure. 11 

2) Non-conformite d’une norme reglementaire avec la loi 

1 . Selon le paragraphe 4 de l’article 2 du projet de reglement grand-ducal concer- 

nant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures, «1’ administration peut 
demander tout autre document servant a determiner l’eligibilite de la demande» 
pour 1’attribution de l’aide financiere de base. Dans son avis du 11 juillet 2014 
relatif au projet de reglement precite, le Conseil d’Etat a estime qu’il y a lieu 
de supprimer le paragraphe 4 de l’article 2 en projet, alors que le cadre legal 


Avis du Conseil d’Etat du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6465 s ) concemant le projet de loi determi- 
nant le regime et les indemnites des employes de l’Etat, concemant les articles: 9, 28, 31, 53, 
64, 66. 

Avis du Conseil d’Etat du21 janvier 2013 (doc. pari. n° 6462 2 ) concemant le projet de loifixant les 
conditions et modalites de l’acces du fonctionnaire a un groupe de traitement superieur au sien et 
de l’employe de l’Etat a un groupe d’indemnite superieur au sien, concemant l’article 7. 

Avis du Conseil d’Etat du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6459 s ) concemant le projet de loi fixant le 
regime des traitements et les conditions et modalites d’avancement des fonctionnaires de l’Etat, a 
propos des articles 10, 15, 23, 38, 53. 

Avis du 8 octobre 2013 du Conseil d’Etat sur le projet de loi relatif a l’archivage electronique et 
modifiant la loi modifiee du 5 avril 1993 relative au secteur financier (doc. pari. n° 6543 s ), concer- 
nant l’article 15. 

Avis du 12 novembre 2013 du Conseil d’Etat sur le projet de loi portant approbation de la Conven- 
tion sur l’interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes 
chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 1993 (doc. pari. n° 6490 1 ), concemant 
l’article 27. 

Avis du 29 avril 2014 du Conseil d’Etat sur le projet de loi relative a la fondation patrimoniale (doc. 
pari. n° 6595 1 ), concemant les articles 25 et 26. 
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trace par l’article ler, alinea 2 de la loi 12 n’est pas respecte, le legislateur 
imposant au pouvoir reglementaire d’ enoncer de maniere exhaustive les pieces 
a presenter lors de la demande. Le Conseil d’Etat a fait valoir que l’adminis- 
tration ne saurait en consequence pas reclamer des pieces supplementaires qui 
ne sont pas mentionnees dans le reglement grand-ducal. II a ajoute que la 
disposition risque d’encourir la sanction d’inapplicabilite de l’article 95 de la 
Constitution. 

2. Dans son avis du 10 decembre 2013 relatif au projet de reglement grand-ducal 
attribuant la deno mi nation «Lycee Michel Lucius» au Lycee technique Michel 
Lucius, le Conseil d’Etat a constate que l’article ler du projet precite n’est pas 
conforme a la base legale invoquee dans la mesure ou le projet en question 
entend supprimer le terme «technique» de la denomination d’origine. En effet, 
les auteurs se sont referes comme premier fondement legal a la loi modifiee du 
4 septembre 1990 portant re forme de l’enseignement secondaire technique et 
de la formation professionnelle qui dispose dans son article 2, alinea 2, que 
«Les etablissements d’enseignement secondaire technique sont crees par la 
loi. Ils prennent la denomination de <dycee technique)). Une denomination 
particuliere peut leur etre octroyee par reglement grand-ducal». Le Conseil 
d’Etat a egalement formule ses reserves quant au second fondement legal 
invoque par les auteurs du texte, a savoir l’article 46 de la loi modifiee du 
25 juin 2004 portant organisation des lycees et lycees techniques, qui prevoit 
la suppression du terme «technique» de la denomination des lycees, mais 
seulement pour les lycees crees apres 1’ entree en vigueur de la loi precitee. En 
l’occurrence, comme le Lycee technique Michel Lucius a ete cree bien avant 
la mise en vigueur de la loi de 2004, le Conseil d’Etat a attire 1’ attention des 
auteurs sur le fait que l’article 46 ne saurait s’appliquer a ce lycee et a refuse 
de marquer son accord au projet de reglement grand-ducal precite. 

3. Le projet de reglement grand-ducal fixant les modalites d’ application de la loi 
relative a 1’ identification des personnes physiques a pour objet de mettre en 
oeuvre la loi du 19 juin 2013 relative a 1’ identification des personnes physiques 
(doc. pari. n° 6330). II entend notamment fixer la structure du numero d’iden- 
tification, regler l’agencement du registre national ainsi que les modalites 
d’acces et de transmission des donnees. Suite a l’adoption de la loi precitee du 
19 juin 2013, des amendements gouvemementaux au projet de reglement 
grand-ducal ont ete communiques au Conseil d’Etat le 20 juillet 2013. Dans 


12 Loi du 24 juillet 2014 concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures (doc. pari. 
n° 6670): 

«Art. ler. (...) 

L’aide financiere sous forme de bourses et de prets est accordee par annee academique par le ministre 
ayant dans ses attributions l’enseignement superieur, designe par la suite par le terme «le ministre», sur 
demande ecrite de l’dtudiant a presenter dans les delais et formes a fixer par reglement grand-ducal.» 
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son avis du 12 novembre 2013 concemant le projet de reglement grand-ducal 
et les amendements gouvemementaux precites, le Conseil d’Etat a exprime 
ses doutes quant a la legalite de 1’ article 9, en vertu duquel les acces aux 
donnees accordes sur base du reglement grand-ducal modifie du 7 juin 1979 
determinant les actes, documents et fichiers autorises a utiliser le numero 
d’identite des personnes physiques et morales et concemant les personnes 
physiques doivent etre mis en conformite avec les dispositions du reglement 
grand-ducal en projet dans un delai de douze mois a partir de son entree en 
vigueur. Le Conseil d’Etat a fait valoir que la loi precitee du 19 juin 2013 ne 
prevoit pas de base legale pour une telle periode transitoire. II a ainsi demande 
que les auteurs du projet verifient que les dispositions du reglement precite 
du 7 juin 1979 ne sont pas en contradiction avec celles de la loi precitee du 
19 juin 2013, du moins a l’expiration des delais d’entree en vigueur prevus a 
l’article 54 de cette loi. 

4. Le projet de reglement grand-ducal relatif a) aux installations de combustion 
alimentees en combustible solide ou liquide d’une puissance nominale utile 
superieure a 7 KW et inferieure a 20 MW et b) aux installations de combustion 
alimentees en combustible gazeux d’une puissance nominale utile superieure 
a 3 MW et inferieure a 20 MW prevoit que les autorisations delivrees pour 
certains types d’installations qu’il enumere peuvent fixer des conditions d’ex- 
ploitation plus strides que celles visees par le reglement en projet. Dans son 
avis du 22 octobre 2013, le Conseil d’Etat a constate que les normes a fixer par 
le reglement grand-ducal en projet sont basees sur un acte europeen qui exige 
des conditions minimales, la consequence en etant que les Etats membres 
peuvent etablir des regies en vertu desquelles 1’ autorite competente peut fixer 
des conditions plus strictes. Le Conseil d’Etat a fait valoir a cet egard que si 
les auteurs entendent prevoir l’application de regies plus strictes, celles-ci 
doivent etre fixees dans la loi. Partant, le Conseil d’Etat a exige la suppression 
des dispositions en cause afin d’eviter que le texte propose encoure la sanction 
de Particle 95 de la Constitution. 

5. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 20 decembre 2013 sur le projet de regle- 
ment grand-ducal fixant les conditions de commercialisation, de production et 
de certification des semences de cereales, a rappele que le propre d’un regle- 
ment grand-ducal est d’executer la loi sans en restreindre ni elargir le disposi- 
tif ou le modifier autrement. II a demande de supprimer Particle 2 du regle- 
ment grand-ducal en projet qui definit la commercialisation des semences de 
cereales et qui, en ne respectant pas la portee de la loi du 1 8 mars 2008 sur la 
commercialisation des semences et plants servant de fondement legal, risque 
d’encourir la sanction de Particle 95 de la Constitution. 
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3) L’ execution des lois et des reglements grand-ducaux 

1 . Le projet de loi portant approbation du Protocole additionnel aux Conventions 
de Geneve du 12 aout 1949 relatif a l’adoption d’un signe distinctif addition- 
nel (Protocole III), fait a Geneve, le 8 decembre 2005 (doc. pari. n° 6636), 
prevoit aux articles 3 et 4 de modifier respectivement un arrete grand-ducal de 
1935 (article 3) et un arrete grand-ducal de 1955 (article 4). 

Dans son avis du 4 fevrier 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 663 6 1 ), le Conseil d’Etat a rappele que, suivant le principe de la hierarchie 
des normes, dont decoule le parallelisme des formes, il n’est pas possible de 
proceder par voie legislative a la modification de dispositions reglementaires. 
II a d’ailleurs souligne que la modification par voie legale de dispositions 
reglementaires aurait pour consequence que les dispositions reglementaires 
ainsi modifiees se verraient reconnaitre force de loi et que toute nouvelle 
modification de ces dispositions, voire leur abrogation, ne pourrait plus avoir 
lieu que par une loi. Afin de garantir une delimitation nette des spheres d’ ac- 
tion du pouvoir legislatif et du pouvoir executif, il a fait valoir que le legisla- 
teur doit s’abstenir de modifier explicitement des actes reglementaires. 

Le Conseil d’Etat s’est done oppose formellement au maintien des articles 3 et 
4, alors que le legislateur ne peut pas s’immiscer dans le pouvoir reglementaire 
que la Constitution, a travers ses articles 36 et 32(3), reserve au Grand-Due. 

2. L’ article 4 du projet de loi portant organisation de 1’ Adm ini stration gouveme- 
mentale (doc. pari. n° 6464 1 ) dispose que «La repartition des emplois prevus 
par la presente loi parmi les departements ministeriels ainsi que parmi les 
sections, services et offices qui en font partie integrante, est arretee par le 
Gouvemement conformement aux dispositions a prendre en vertu de Particle 
76 de la Constitution, pour ^organisation de 1’ Administration gouvememen- 
tale, et sans prejudice du detachement aupres de cette administration, de fonc- 
tionnaires relevant d’autres corps du service public». Dans son avis du 
21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6464 2 ), le Conseil d’Etat a rappele a cet egard que 
1’ execution des lois releve, selon la Constitution et exception faite des disposi- 
tions qu’elle prevoit a cet effet, des seules competences du Grand-Due en vertu 
de l’article 36 de la Constitution. Il a des lors exige sous peine d’opposition 
formelle que soit determinee par voie d’un reglement grand-ducal la maniere 
d’arreter la fagon dont seront affectes aux differents departements ministeriels 
les agents faisant partie du cadre des services administratifs du Gouvemement. 

3. A Particle 2 du projet de loi relatif au reseau national de pistes cyclables et a 
la promotion de la mobilite douce (...) (doc. pari. n° 6600), il est prevu de 
determiner par voie de reglement grand-ducal les categories de voies consti- 
tuant les pistes cyclables. Dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. 
n° 6600 1 ), le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a une definition de la 
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notion de «piste cyclable» par voie d’une norme hierarchiquement inferieure 
a l’acte en projet. 

4. A l’article 5 du projet de loi modifiant la loi modifiee du 19 decembre 2008 
a) relative aux piles et accumulateurs ainsi qu’aux dechets de piles et d’accu- 
mulateurs b) modifiant la loi modifiee du 17 juin 1994 relative a la prevention 
et a la gestion des dechets, les auteurs prevoient de modifier les annexes de la 
loi precitee du 1 9 decembre 2008 par voie de reglement grand-ducal. Dans son 
avis du 4 avril 2014, le Conseil d’Etat a fait valoir que, d’un point de vue juri- 
dique, il est concevable, en dehors des matieres reservees a la loi, qu’une 
habilitation legislative puisse permettre la modification, voire l’abrogation par 
voie de reglement grand-ducal des annexes figurant dans une loi. II a toutefois 
mis en garde contre cette maniere de proceder, rappelant que le propre du 
reglement grand-ducal est d’executer les lois. II a considere que, soit les 
annexes revetent une importance telle qu’il importe de les faire figurer dans la 
loi meme, et alors leur modification et leur abrogation devraient se faire par le 
seul legislateur, soit les annexes relevent de par leur nature du domaine de 
1’ execution de la loi, et dans ce cas il faudrait en faire abstraction dans la loi et 
les arreter par le seul pouvoir reglementaire. Il a ete d’avis que les annexes 
visees a 1’ article 5 du projet de loi relevent de ce dernier cas de figure et qu’il 
suffirait des lors de les integrer ab initio dans un reglement grand-ducal aftn de 
pouvoir les modifier ulterieurement par un autre acte reglementaire. 

5. L’article 40, paragraphe ler, alinea 2 du projet de loi relatif a l’organisation du 
marche des produits petroliers, tel que amende (doc. pari. n° 6533 s ), retient la 
possibility de remplacer les reglements grand-ducaux prevus a l’alinea ler par 
des reglements ministeriels «au cas ou pour des raisons d’urgence il y a impos- 
sibility de recourir a ladite procedures En vertu de l’article 40, alinea ler, le 
Grand-Due pourrait en effet prendre des mesures reglementaires temporaires 
en cas de rupture majeure d’approvisionnement en produits petroliers. Il est 
propose que les reglements ministeriels auraient une duree de validity limitee 
a un mois et qu’ils seraient publics par la voie de la presse ecrite plutot que 
d’appliquer la procedure usuelle d’une insertion au Memorial. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 18 juillet 2014 (doc. pari. 
n° 6533 6 ), s’est oppose formellement a cette disposition pour deux raisons. Il 
a en effet fait valoir que, dans la mesure ou les reglements grand-ducaux 
prevus a 1’ alinea ler interviennent dans le cadre du pouvoir reglementaire 
d’attribution regie par l’article 32(3) de la Constitution, une delegation a un 
membre particulier du Gouvemement n’est pas possible, l’article 76, alinea 2 
limitant cette delegation au pouvoir reglementaire d’ execution qui est attribue 
au Grand-Due en vertu des articles 36 et 37, alinea 4 de la Constitution. Il a 
par ailleurs rappele, en se referent a l’arret 01/98 du 6 mars 1998 de la Cour 
constitutionnelle, que, peu importe que Ton se trouve en presence du pouvoir 
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reglementaire d’ execution ou du pouvoir reglementaire d’ attribution du 

Grand-Due, la Constitution «s’oppose a ce qu’une loi attribue l’execution de 

ses propres dispositions a une autorite autre que le Grand-Duc». 

4) Prorogation de dispositions reglementaires 

Le projet de loi fixant les conditions et modalites de l’acces du fonctionnaire a un 
groupe de traitement superieur au sien et de l’employe de l’Etat a un groupe d’in- 
demnite superieur au sien (doc. pari. n° 6462 1 ) dispose en son article 17 que «Toute 
reglementation speciale existante plus favorable que celle prevue a la presente loi 
pour le passage dans un groupe de traitement superieur reste maintenue». Le Conseil 
d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6462 2 ) a releve a cet egard, en 
se referant a son avis du 13 juillet 2012 concemant Earticle 54 du projet de loi 
portant reforme de 1’ Administration penitentiaire (doc. pari. n° 6382 5 ), que cette 
disposition est susceptible de creer des problemes lies a la hierarchie des normes 
juridiques. Dans l’avis precite, le Conseil d’Etat avait en efifet releve, a propos d’une 
disposition prevoyant que «les reglements grand-ducaux qui ont ete pris en execu- 
tion de l’ancienne loi restent en vigueur jusqu’a ce qu’il en soit dispose autrement», 
que cette disposition est d’abord superflue en ce que ces reglements restent en 
vigueur pour autant que la nouvelle loi leur assure une base legale. II avait ensuite 
renvoye a l’arret de la Cour constitutionnelle du ler octobre 2010, n° 57/10 
(Mem. A n° 180 du 11 octobre 2010, p. 3004), en vertu duquel la separation des 
pouvoirs, telle que organisee par la Constitution, implique que chacun des organes 
etatiques exe^ant respectivement les pouvoirs legislatif, executif et juridictionnel 
est souverain dans son existence et son fonctionnement, mais que le legislateur peut 
toutefois exercer sa competence dans tous les domaines non reserves par la Consti- 
tution aux deux autres pouvoirs constitues, pour rendre attentif que 1’ article 36 de la 
Constitution reserve au Grand-Due le pouvoir de faire les reglements necessaires a 
1’ execution des lois et que le legislateur empieterait par la disposition en projet sur 
les pouvoirs devolus par la Constitution au Grand-Due. Le Conseil d’Etat avait ainsi 
emis ses reserves les plus serieuses au maintien de reglements grand-ducaux «auto- 
nomes» qui n’ont pas de base legale dans la nouvelle loi, qu’on les eleve au rang de 
loi par la voie d’une ratification ou qu’on maintienne les dispositions de la loi 
ancienne comme base legale en observant que se poserait encore la question de la 
modification ou de l’abrogation de ces reglements. II avait des lors invite les auteurs 
a faire l’inventaire des reglements en cause et a leur consacrer une base legale dans 
la loi en projet et, par consequent, emis une opposition formelle a l’encontre de la 
disposition proposee. Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 6462 2 ), pour les raisons exprimees dans son avis precite du 13 juillet 2012 et apres 
avoir rappele que les normes susceptibles d’etre maintenues en vigueur doivent pour 
des raisons de securite juridique etre precisees de maniere exhaustive dans 1’ article 
sous examen, s’est formellement oppose a la disposition de Earticle 17 du projet de 
loi. 
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5) Le pouvoir reglementaire dans les matieres reservees par 

la Constitution a la loi 

Les avis du Conseil d’Etat s ’alignent sur la position plus severe 13 que la 
Cour constitutionnelle a adoptee dans son arret n° 108/13 du 29 novembre 
201 3 14 . La Cour constitutionnelle y a en effet considere que «d’apres 
l ’article 32, paragraphe 3, de la Constitution, tel que resultant de la loi du 
19 novembre 2004, dans les matieres reservees par la loi fondamentale a la 
loi, I’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la loi, y compris les 
fins, les conditions et les modalites suivant lesquelles des elements moins 
essentiels peuvent etre regies par des reglements et arretes pris par le 
Grand-Duc». 

a) Liberte de commerce 

(article 11, paragraphe 6 de la Constitution) 

1 . Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 66 12 3 ) relatif au projet de loi 
relatif 1) au titre d’artiste 2) aux mesures sociales au benefice des artistes 
professionnels independants et des intermittents du spectacle 3) a la promo- 
tion de la creation artistique (doc. pari. n° 6612), le Conseil d’Etat a fait valoir 
qu’il faudrait definir davantage les mesures d’accompagnement figurant a 
1’article 6, paragraphe 2, 3e tiret, en leur consacrant par ailleurs un article a 
part. Ne disposant pas du reglement grand-ducal dont question au predit article 
dont l’objet serait de determiner les modalites d’application desdites mesures, 
le Conseil d’Etat s’est demande qui seraient les acteurs dispensant ces mesures 
d’accompagnement. II a releve que si lesdits acteurs devaient etre agrees par 
le ministre ayant la Culture dans ses attributions, les criteres selon lesquels 
l’agrement est octroye seraient en tout etat de cause a preciser dans la loi en ce 
que l’introduction d’un regime d’agrement risque de constituer une restriction 
a la liberte de commerce relevant de la loi formelle en vertu de 1’ article 11, 
paragraphe 6 de la Constitution. 

2. Le projet de reglement grand-ducal relatif a) aux installations de combustion 
alimentees en combustible solide ou liquide d’une puissance nominale utile 
superieure a 7 KW et inferieure a 20 MW et b) aux installations de combustion 
alimentees en combustible gazeux d’une puissance nominale utile superieure 
a 3 MW et inferieure a 20 MW entend autoriser les controleurs employes 


1 3 Avant cet arret, la Cour avait pose que seul le legislateur peut valablement disposer de la matiere erigee 
en reserve. II est toutefois satisfait k cette reserve si la loi se limite a tracer les principes directeurs tout 
en deleguant au pouvoir reglementaire la mise en ceuvre du detail (Cour constitutionnelle, arret 38/07 
du 2 mars 2007, Memorial A n° 36 du 15 mars 2007, p. 742). 

14 Memorial An° 217 du 13 decembre 2013, p. 3886. 
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aupres d’entreprises d’ installation de chauffage-sanitaire legalement etablies 
ou des controleurs agrees a effectuer 1’ inspection periodique des installations 
visees. Dans son avis du 22 octobre 2013, le Conseil d’Etat n’a pas approuve 
ces dispositions. II a en effet fait valoir que ces conditions d’agrement ne 
sauraient etre determinees par un reglement grand-ducal alors qu’elles risquent 
de constituer une restriction a la liberte de commerce, inscrite a 1’ article 11(6) 
de la Constitution. II a precise que les conditions d’agrement sont synonymes 
d’une restriction a la liberte de commerce et relevent a ce titre, en vertu de 
l’article 11(6) precite, du domaine de la loi. II a en consequence souligne qu’il 
n’appartient pas au pouvoir reglementaire de rajouter aux conditions 
d’agrement de la loi du 21 avril 1993 relative a l’agrement de personnes 
physiques ou morales privees ou publiques, autres que l’Etat pour l’accom- 
plissement de taches techniques d’etude et de verification dans le domaine de 
1 ’ environnement. 

3. Dans son avis du 10 decembre 2013 sur le projet de reglement grand-ducal 
portant certaines modalites d’ application du reglement modifie (CE) 
n° 1234/2007 du Conseil du 22 octobre 2007 portant organisation commune 
des marches dans le secteur agricole, et fixant plus particulierement les condi- 
tions pour la reconnaissance des organisations de producteurs, le Conseil 
d’Etat a tenu a rappeler qu’en vertu de l’article 1 1 , paragraphe 6 de la Consti- 
tution l’exercice du travail agricole et la liberte du commerce sont garantis et 
qu’il est reserve a la seule loi formelle d’y apporter des restrictions. En effet, 
le reglement grand-ducal en projet prevoit que seules les organisations de 
producteurs qui peuvent se prevaloir de l’agrement prevu a l’article 3 du projet 
de reglement grand-ducal peuvent beneficier de la possibility de negocier 
collectivement avec une laiterie les clauses des contrats de livraison de lait 
cru. Qui plus est, le Conseil d’Etat a observe que meme si l’agrement est 
largement conditionne par les actes juridiques de l’Union europeenne pour 
lesquels il s’agit de mettre en place les mesures d’execution utiles en droit 
national interne, il reste qu’en vue de la mise en oeuvre du droit international, 
le droit europeen y compris, les exigences de la Constitution doivent etre 
respectees. En l’absence de base legale qui aurait, le cas echeant, autorise le 
recours a un reglement grand-ducal pris en application des dispositions de 
l’article 32(3) de la Constitution, le reglement grand-ducal en projet s’expose 
a la sanction de l’article 95 de la Constitution. En consequence, le Conseil 
d’Etat a exige de reprendre le dispositif normatif dans un projet de loi destine 
a remplacer le reglement grand-ducal en projet. 

4. Dans son avis du 4 fevrier 2014 concemant le projet de reglement grand-ducal 
ayant pour objet de creer un cadre reglementaire relatif a 1’ accreditation des 
centres de formation conformement a la loi modifiee du 22 juillet 2009 rela- 
tive a la securite ferroviaire, le Conseil d’Etat a considere que, meme si la loi 
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servant de base legale au projet de reglement grand-ducal lui soumis pour avis 
retient le principe d’accreditation pour les centres de formation et prevoit un 
processus d’accreditation qui se fonde sur des criteres d’independance, de 
competence et d’impartialite, les exigences prevues par le projet de reglement 
grand-ducal, auxquelles doivent repondre les centres de formation pour obte- 
nir leur accreditation, constituent une restriction a la liberte de commerce 
garantie par 1’ article 11(6) de la Constitution, restriction qui ne peut etre 
etablie que par la loi formelle. Aussi a-t-il note que 1 ’article 19 de la loi preci- 
tee du 22 juillet 2009, qui exige que le personnel affecte aux taches de securite 
dispose d’une formation adequate dispensee par des centres de formation 
agrees, ne suffit pas pour dormer une base legale au projet de reglement grand- 
ducal qui, dans sa version presentee, depasse le cadre de la loi en question. 
Pour ces raisons, le Conseil d’Etat s’est limite a commenter les articles ler, 
2 et 6 ainsi que le contenu des annexes du reglement grand-ducal en projet et 
s’est dispense d’aviser les autres dispositions, car, sans fondement legal 
adequat, ces demieres risquent de rajouter a la loi et d’encourir des lors la 
sanction de l’article 95 de la Constitution. 

5. Aux termes de l’article 19 de la loi modifiee du 22 juillet 2009 relative a la 
securite ferroviaire, toute entreprise ferroviaire et tout gestionnaire de l’infra- 
structure doivent employer aux taches de securite du personnel titulaire d’une 
formation et d’une certification conformes aux exigences de securite definies 
par le droit europeen. Le projet de reglement grand-ducal ayant pour objet de 
creer un cadre reglementaire relatif a la reconnaissance des examinateurs veri- 
fiant les competences professionnelles du personnel affecte a des taches de 
securite determine les conditions et les modalites suivant lesquelles doivent 
s’acquerir les qualifications et les competences necessaires a la reconnais- 
sance de la qualite d’examinateur. Dans son avis du 4 fevrier 2014, le Conseil 
d’Etat a fait valoir qu’au sens du projet de reglement grand-ducal lui soumis 
pour avis, l’examinateur est a considerer comme un prestataire de services. II 
en a conclu que l’exigence des competences et de qualifications proposees 
constitue une restriction a la liberte de commerce garantie par Particle 11(6) 
de la Constitution qui ne saurait etre etablie que par la loi formelle, la conse- 
quence en etant que le cadre reglementaire propose risque d’encourir la sanc- 
tion d’inapplicabilite prevue par l’article 95 de la Constitution. 

6. Le projet de loi relatif a la mise en application du reglement (CE) n° 1069/2009 
du Parlement europeen et du Conseil du 21 octobre 2009 etablissant des regies 
sanitaires applicables aux sous-produits animaux et produits derives non 
destines a la consommation humaine (doc. pari. n° 6672 ) decrit en son 
article 2 la procedure a suivre par un exploitant qui desire obtenir un agrement 
en application de l’article 24 du reglement (CE) no 1069/2009 precite. 
L’article envisage en outre que l’Administration des services veterinaires est 
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chargee des travaux administratifs preparatories et des verifications neces- 
saires a l’etablissement de l’agrement et qu’elle se fait assister pour les 
controles periodiques, en cas de besoin, par un organisme agree, sans prevoir 
toutefois de base legale pour P agrement des controleurs. Dans son avis du 
20 mai 2014 (doc. pari. n° 6672 1 ), le Conseil d’Etat a considere que les dispo- 
sitions en cause constituent une restriction a la liberte de commerce au sens de 
l’article 11(6) de la Constitution. II a fait valoir que dans les matieres reservees 
a la loi, 1’article 32(3) de la Constitution prevoit que la determination de la 
finalite, des conditions et des modalites de la delivrance d’un agrement 
incombe a la loi. II a des lors exige qu’il soit precisee, sous peine d’ opposition 
formelle, la base legale pour l’agrement des controleurs, sinon, a defaut d’une 
base legale existante suffisante, la specification dans la loi en projet des fins, 
conditions et modalites pour l’obtention dudit agrement. 

7. L’article 2 du projet de loi relatif a l’archivage electronique et modifiant la loi 
modifiee du 5 avril 1993 relative au secteur financier (doc. pari. n° 6543 ) defi- 
nit la regie technique d’ exigences et de mesures pour la certification des pres- 
tataires de services de dematerialisation ou de conservation (PSDC) comme le 
«referentiel national de certification des PSDC mis en place et gere par 
l’ILNAS». Dans son avis du 8 octobre 2013 (doc. pari. n° 6543 s ), le Conseil 
d’Etat a compris cette definition comme renvoyant a des exigences etablies 
par l’instance administrative en charge de 1’ accreditation des certificateurs, 
voire de la surveillance des operations de certification et s’appliquant aux acti- 
vites de dematerialisation ou de conservation effectuees par des prestataires 
certifies. II a rappele que l’acces aux activites visees releve de l’article 11, 
paragraphe 6 de la Constitution, en vertu duquel toute restriction a la liberte de 
commerce ne peut etre etablie que par la loi, sans prejudice de prevoir dans la 
loi l’intervention du pouvoir reglementaire dans les conditions prevues par 
Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution. Dans la mesure ou la certification 
a obtenir par lesdits prestataires requiert de leur part l’obligation de beneficier 
du «referentiel national de certification des PSDC», le Conseil d’Etat a 
demande, sous peine d’opposition formelle, que cette exigence soit inscrite 
dans la loi et que la finalite, les conditions et les modalites de cette exigence y 
soient pour le moins indiquees. 

8. L’article 6 du projet de loi relatif a l’archivage electronique et modifiant la loi 
modifiee du 5 avril 1993 relative au secteur financier (doc. pari. n° 6543) 
conceme la procedure d’obtention du statut de prestataire de services de dema- 
terialisation ou de conservation (PSDC). Dans son avis du 8 octobre 2013 (doc. 
pari. n° 6543 s ), le Conseil d’Etat a releve que l’exigence d’une certification 
requise pour exercer l’activite de dematerialisation ou de conservation consti- 
tue une restriction apportee a la liberte du commerce et de l’industrie garantie 
par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution qui ne saura intervenir que sous 
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forme d’une loi formelle. Le Conseil d’Etat a en consequence exige sous peine 
d’opposition formelle que les conditions de la certification soient precisees 
dans la loi en soulignant qu’il ne suffit pas, pour fixer ces conditions, de renvoyer 
a une regie technique d’exigences et de mesures qui, a en juger d’apres le libelle 
propose, serait mise en place par une instance administrative. 

9. L’ article 8 du projet de loi portant approbation de la Convention sur l’interdic- 
tion de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes 
chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 1993 (doc. pari. 
n° 6490) dispose que «Quiconque fabrique, prepare, traite, importe, exporte, 
acquiert, vend ou offfe en vente, transporte, expedie, detient, conserve ou 
utibse, selon le cas, des produits chimiques des tableaux 1, 2 ou 3 doit, en 
conformite avec les dispositions de la Convention: a) declarer les produits 
chimiques en question et, selon le cas, l’installation ou le site d’usines a 
P Autorite nationale dans les conditions et selon les modalites fixees par regle- 
ment grand-ducal; b) tenir des releves concemant les produits chimiques et 
l’installation ou le site d’usines consideres ainsi que l’utilisation faite desdits 
produits dans les conditions fixees par reglement grand-ducal; . . .». Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. n° 6490 1 ), a observe 
que cet article qui envisage une restriction de la liberte de commerce inter- 
vient dans une matiere que Particle 1 1 , paragraphe 6 de la Constitution reserve 
la loi. II a souligne que les renvois aux points a) et b) a un reglement grand- 
ducal devront des lors respecter les exigences de Particle 32, paragraphe 3 de 
la Constitution et specifier la finalite, les conditions et les modalites a respec- 
ter a cet efifet. Le Conseil d’Etat s’est en consequence formellement oppose 
aux points a) et b) en ce qu’ils ne repondent pas aux conditions precitees de 
Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution. 15 

10. L’ article 40, paragraphe ler, alinea ler du projet de loi relatif a l’organisation 
du marche des produits petroliers tel que amende (doc. pari. n° 6533 s ) dispose 
que «En cas de rupture majeure d’approvisionnement, de decision intematio- 
nale effective de mise en circulation de stocks, d’urgence particuliere ou pour 
faire face a des crises locales, le Grand-Due peut prendre des mesures regle- 
mentaires temporaires: 

a) mettre en circulation rapidement, efficacement et d’une maniere transpa- 
rente tout ou partie des stocks de securite; 

b) restreindre de fapon globale ou specifique la consommation en fonction du 
deficit estime des appro visionnements; 


15 Voirenmeme sensl’avis du Conseil d’Etat du 1 8 juillet 2014 (doc. pari. n° 6533 3 ) concemant le projet 
de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general des fonctionnaires de PEtat 
(...) 4) la loi modifiee du 15 juin 1999 portant organisation de l’lnstitut national d’administration 
publique a propos de Particle 70. 
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c) attribuer en priorite des produits petroliers a certaines categories de 
consommateurs; 

d) restreindre de fapon globale ou specifique 1’ importation, 1’ exportation et le 
transport de certains ou de l’ensemble des produits petroliers; 

e) reglementer la detention et le stockage de certains ou de l’ensemble des 
produits petroliers». 

Le Conseil d’Etat, apres avoir considere que les autorites nationales en charge 
de 1’ appro visionnement du pays en produits petroliers devraient prioritaire- 
ment avoir recours aux possibility deja offertes par l’article 32(4) de la 
Constitution pour reagir contre une rupture majeure d’approvisionnement, a 
releve que l’approche legale retenue par la commission parlementaire pour ce 
qui est du nouveau libelle de 1 ’article 40, paragraphe ler, alinea ler precite, 
sous t) bute sur des problemes de constitutionnalite qui ont recemment encore 
ete mis en exergue par la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. Ainsi, 
dans son arret 108/13 du 29 novembre 2013, la Cour a rappele que, dans les 
matieres reservees, «l’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la loi, y 
compris les fins, les conditions et les modalites selon lesquelles des elements 
moins essentiels peuvent etre regies par des reglements et arretes pris par le 
Grand-Duc». 

Le Conseil d’Etat a en effet fait valoir qu’il ne fait pas de doute que les mesures 
prevues par les points c), d) et e) precites comportent des limitations evidentes 
a la liberte de commerce consacree par 1’ article 11(6) de la Constitution et sont 
des lors a considerer comme matieres reservees. II a precise que si la finalite, 
suivant laquelle le pouvoir reglementaire pourra s’exercer, semble enrayee par 
le libelle propose, le cadrage normatif a prevoir par la loi en ce qui conceme 
les conditions et modalites, selon lesquelles des «elements moins essentiels» 
peuvent etre regies par la voie d’un reglement grand-ducal, fait par contre 
defaut. Dans ces conditions, le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la 
disposition de Particle 40, paragraphe ler, alinea ler du projet de loi amende. 

b) Les droits des travailleurs 

(article 11, paragraphe 5 de la Constitution) 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 20 l’introduction d’un nouvel article 19 ter dans le statut general du 
fonctionnaire. Le paragraphe ler de ce nouvel article prevoit la possibility 
pour le fonctionnaire, qui desire s’inscrire a un cycle d’etudes pouvant 
conduire a un diplome de niveau superieur, de se voir accorder une dispense 
de service pour pouvoir participer aux cours de ce cycle d’etudes. 
L’article 19 ter, paragraphe ler relegue par ailleurs la determination des condi- 
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tions et des modalites d’octroi de la dispense de service au reglement grand- 
ducal, intitule «projet de reglement grand-ducal determinant les conditions et 
modalites d’octroi de la dispense de service prevue a Particle 19ter de la loi 
modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general des fonctionnaires de l’Etat». 
II est prevu que lorsque la dispense de service sollicitee est accordee, elle 
entraine, a la charge du fonctionnaire, des obligations qui sont egalement 
determinees par le projet de reglement grand-ducal precite. II y est notamment 
prevu que le fonctionnaire beneficiaire de la dispense de service doit s’ enga- 
ger au service de l’Etat pendant une duree mi nimale de 10 ans, faute de quoi 
il sera tenu de rembourser a l’Etat le traitement perpu pendant la duree de la 
dispense de service. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. 
pari. rt° 645 7 3 ), a considere que la dispense de service envisagee constitue un 
droit «du travailleur» au sens de Particle 11, paragraphe 5 de la Constitution. 
Comme Particle 11, paragraphe 5 precite reserve la matiere du droit des 
travailleurs a la loi formelle, le Conseil d’Etat a conclu que le cadre de la 
dispense de service devra etre trace dans la loi tout en precisant que l’interven- 
tion du pouvoir reglementaire du Grand-Due devra repondre aux exigences de 
Particle 32(3) de la Constitution aux termes duquel «dans les matieres reser- 
vees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut prendre des reglements 
et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les modalites specifiees 
par la loi». Partant, le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la disposi- 
tion proposee. 

2. L’ article 4 du projet de loi instituant un regime de pension special transitoire 
pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes ainsi que pour les agents 
des Chemins de Fer luxembourgeois (doc. pari. n° 6461 1 ) determine les 
periodes de service prises en compte pour ce regime de pension. Aux termes 
de Particle 4, I), 4), compte pour la duree effective, a condition de se situer 
avant la cessation des fonctions, le temps non computable en vertu d’une autre 
disposition de la presente loi, convert par des periodes d’assurances sous le 
regime general de pension, pour autant que ce temps n’ait pas donne lieu a 
prestation ou a remboursement des cotisations, et a condition que ce temps 
soit inferieur aux autres periodes computables par application de la presente 
loi. Ce meme point I), 4) renvoie en son alinea 2 a un reglement grand-ducal, 
pris sur avis du Conseil d’Etat dont l’objet est la fixation des modalites d’exe- 
cution des dispositions de P alinea qui precede ainsi que la precision, le cas 
echeant, des conditions et limites pour la prise en consideration des periodes 
d’assurance y visees. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 
(doc. pari. n° 6461 3 ), a souligne concemant cette disposition que les regimes 
de pension relevent, en vertu des articles 103 et 1 1 , paragraphe 5 de la Consti- 
tution, des matieres reservees a la loi formelle et qu’un reglement grand-ducal 
ne peut en consequence se concevoir que si la loi qui relegue l’execution 
de ses dispositions au pouvoir reglementaire repond aux conditions de 
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1’article 32(3) de la Constitution, c’est-a-dire determine les fins, les conditions 
et les modalites de l’intervention du pouvoir reglementaire. II a des lors exige, 
sous peine d’opposition formelle, la suppression du bout de phrase «tout en 
precisant, le cas echeant, les conditions et limites pour la prise en considera- 
tion des periodes d’assurance y visees». 

3. L’ article 7, point I, 2 du projet de loi instituant un regime de pension special 
transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes ainsi que pour 
les agents des Chemins de Fer luxembourgeois (doc. pari. n° 6461 1 ) relegue a 
un reglement grand-ducal la determination des modalites et des conditions 
suivant lesquelles la limite d’age pour la retraite peut etre reportee «moyen- 
nant un maintien en service a tache complete ou moyennant une extension de 
ou l’admission a, suivant le cas, la retraite progressive)). Le Conseil d’Etat 
dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6461 3 ) a observe que les 
regimes de pension relevent, en vertu des articles 103 et 11, paragraphe 5 de 
la Constitution, des matieres reservees a la loi formelle et qu’un reglement 
grand-ducal ne peut en consequence se concevoir que si la loi qui relegue 
l’execution de ses dispositions au pouvoir reglementaire repond aux condi- 
tions de Earticle 32(3) de la Constitution, c’est-a-dire determine les fins, les 
conditions et les modalites de l’intervention du pouvoir reglementaire. A 
defaut pour les auteurs d’avoir specific les conditions et les modalites du 
depart en retraite progressive dans la loi, le Conseil d’Etat s’est formellement 
oppose au renvoi au reglement grand-ducal tel que propose. 

4. En vertu de l’article 25, paragraphe 2, alinea 2 du projet de loi instituant un 
regime de pension special transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des 
Communes ainsi que pour les agents des Chemins de Fer luxembourgeois 
(doc. pari. n° 6461 1 ), le plafond limite de la pension des survivants prevu a 
l’alinea precedent peut etre modifie par reglement grand-ducal. Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6461 3 ), a observe que 
les regimes de pension relevent, en vertu des articles 103 et 11, paragraphe 5 
de la Constitution, des matieres reservees a la loi formelle et qu’un reglement 
grand-ducal ne peut en consequence se concevoir que si la loi qui relegue 
l’execution de ses dispositions au pouvoir reglementaire repond aux condi- 
tions de Earticle 32(3) de la Constitution, c’est-a-dire determine les fins, les 
conditions et les modalites de l’intervention du pouvoir reglementaire. II a en 
consequence exige, sous peine d’opposition formelle, que le renvoi au regle- 
ment grand-ducal soit complete dans le sens de repondre aux exigences de 
l’article 32(3) de la Constitution. 16 


16 En ce meme sens l’opposition que le Conseil d’Etat a emise concemant l’article 33 de ce meme projet 
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5. Aux termes du point ler de l’article 63 du projet de loi instituant un regime de 
pension special transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes 
ainsi que pour les agents des Chemins de Fer luxembourgeois (doc. pari. 
n° 6461 1 ), qui a trait au regime special de pension des membres de l’Armee et 
des officiers et des sous-officiers de la Police grand-ducale, «la limite d’age 
pour la pension au sens de Particle 7.1. 2. est fixee a soixante ans, sauf deroga- 
tion prevue par reglement grand-ducal». Le Conseil d’Etat, dans son avis du 
21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6461 3 ), a rappele que cette disposition, qui a pour 
origine l’article 8, paragraphe II de la loi modifiee du 26 mai 1954 reglant les 
pensions des fonctionnaires de l’Etat, a ete censuree par la Cour constitution- 
nelle dans un recent arret du 29 novembre 2013 17 . Dans cet arret, la Cour avait 
en efifet juge que la competence donnee au pouvoir executif de reglementer dans 
cette matiere n’est permise qu’a condition pour la loi de determiner, conforme- 
ment a l’article 32(3) de la Constitution, les fins, les conditions et les modalites 
dans lesquelles l’acte reglementaire peut intervenir. Le Conseil d’Etat s’est des 
lors formellement oppose a la disposition precitee en exigeant que le texte soit 
reformule en tenant compte des criteres fixes par le juge constitutionnel. 

6. L’article 36 du projet de loi instituant un regime de pension special transitoire 
pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes ainsi que pour les agents des 
Chemins de Fer luxembourgeois (doc. pari. n° 6461 1 ) envisage en cas de deces, 
lorsque le trimestre de faveur n’est pas du ou n’est pas paye pour une des 
raisons indiquees a Particle 35, «qu’une indemnite ne pouvant depasser 
250 euros au nombre-indice cent est allouee, sur demande, a toute personne qui 
aura supporte, sans y etre tenue legalement ou contractuellement, les frais de 
demiere maladie et d’enterrement». L’article entend par ailleurs, en son dernier 
alinea, releguer a un reglement ministeriel la specification des frais de demiere 
maladie et d’enterrement. Concemant cette demiere disposition, le Conseil 
d’Etat a d’emblee fait valoir dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 6461 3 ) que, les pensions relevant d’une matiere reservee a la loi en vertu des 
articles 103 et 11, paragraphe 5 de la Constitution, l’execution de celle-ci 
saurait seulement se concevoir par voie d’un reglement grand-ducal repondant 
aux exigences de Particle 32(3) de la Constitution, c’est-a-dire qui est conforme 
aux fins, aux conditions et aux modalites specifiees par la loi. II a ensuite 
observe que la disposition empiete sur les prerogatives constitutionnelles 
conferees au Grand-Due par Particle 76, alinea ler de la Constitution en vertu 
duquel, «dans l’exercice du pouvoir lui attribue par les articles 36 et 37, alinea 
4 de la Constitution, le Grand-Due peut, dans les cas qu’il determine, charger 
les membres de son Gouvemement de prendre des mesures d’execution». Le 
Conseil d’Etat s’est par consequent formellement oppose a cette disposition. 


17 Mem. An° 217 du 13 decembre 2013, p. 3886. 
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7. L’article 12 du projet de loi determinant le regime et les indemnites des 
employes de l’Etat (doc. pari. n° 6465 7 ) dispose qu’«un reglement grand- 
ducal peut prevoir l’assimilation au regime des employes de l’Etat du person- 
nel des etablissements publics qui, aupres de l’Etat, repond a la notion ^’em- 
ploye de l’Etat». Dans son avis du 21 janvier 2014 concemant ce projet de loi 
(doc. pari. n° 6465 3 ), le Conseil d’Etat s’est interroge sur l’opportunite de 
cette disposition. II a en effet releve que, dans la mesure ou la creation de tout 
etablissement public doit, en vertu de l’article 1 08bis de la Constitution, faire 
l’objet d’une loi speciale qui en definit, a cote de l’objet et des competences, 
egalement les modalites de son fonctionnement organique, il n’est pas besoin 
de la disposition generale sous examen, mais il appartiendra a la loi portant 
creation de l’etablissement public, voire constitution de la Societe nationale 
des CFL, de disposer dans quelle mesure il y a assimilation du personnel aux 
employes de l’Etat, et de determiner s’il y a interet a accorder, le cas echeant, 
le statut des fonctionnaires a une partie ou a l’ensemble du personnel de l’eta- 
blissement public. Il a par ailleurs precise qu’a ses yeux, cette approche aurait 
le double avantage de regler, conformement a l’article 1 1, paragraphe 5 de la 
Constitution, dans la loi forme lie et non pas dans un reglement grand-ducal, le 
regime de travail des personnes concemees, et de donner au texte legal une 
bien plus grande flexibility quant aux situations forcement distinctes des diffe- 
rents etablissements publics vises. En attendant que l’article sous examen soit 
revu dans le sens preconise, le Conseil d’Etat s’est vu oblige de reserver la 
question de la dispense du second vote constitutionnel sur ce point precis. 

8. Le projet de loi fixant le regime des traitements et les conditions et modalites 
d’avancement des fonctionnaires de l’Etat (doc. pari. n° 6459 1 ) dispose en son 
article 8, paragraphe ler, alinea ler que, «sans prejudice des restrictions 
legates et reglementaires, le fonctionnaire beneficie d’avancements en grade 
qui correspondent soit a un avancement en traitement, soit a une promotion 
conformement aux dispositions de la presente loi». Dans son avis du 21 janvier 
2014 (doc. pari. n° 6459 3 ), le Conseil d’Etat a demande sous peine d’opposi- 
tion formelle la suppression du terme «reglementaires» a l’endroit de la dispo- 
sition precitee en ce que l’emploi de ce terme porte a croire qu’un acte regle- 
mentaire pourrait suffire pour faire exception a des dispositions legales dans 
une matiere qui est reservee par la Constitution a la loi. 

9. Dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi fixant le regime 
des traitements et les conditions et modalites d’avancement des fonctionnaires 
de l’Etat (doc. pari. n° 6459 3 ), le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a 
la disposition de l’article 31 tendant a habiliter le pouvoir executif a modifier 
dans une matiere reservee par la Constitution a la loi le champ d’ application 
de la loi a executor. 
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c) Finances publiques (articles 99 a 103 de la Constitution) 

1. Le projet de loi instaurant un systeme de controle et de sanctions relatif aux 
denrees alimentaires (doc. pari. n° 6614) prevoit en son article 14 la mise en 
place de taxes afin de couvrir les frais occasionnes par les operations de 
controles officiels ou renforces, de stockage, de destruction, de reexpedition 
ou de traitement special conformement aux dispositions prevues au reglement 
(CE) n° 882/2004 du Parlement europeen et du Conseil du 29 avril 2004 rela- 
tif aux controles officiels effectues pour s’assurer de la conformite avec la 
legislation sur les aliments pour animaux et les denrees alimentaires et avec 
les dispositions relatives a la sante animale et au bien-etre des animaux, en 
renvoyant a un reglement grand-ducal pour la determination du montant de 
ces taxes ainsi que pour les modalites de perception. 

Dans son avis du 11 juillet 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 66 14 3 ), le Conseil d’Etat a releve que les taxes visees sont purement remu- 
neratoires, car perpues a l’occasion des operations concemees et a ce titre 
assimilables a des redevances. 

II a rappele a cet egard qu’aux termes de 1’article 102 de la Constitution, «Hors 
les cas formellement exceptes par la loi aucune retribution ne peut etre exigee 
des citoyens ou des etablissements publics qu’a titre d’impot au profit de l’Etat 
ou des communes» en precisant que la Constitution reserve 1’ installation des 
redevances a la loi impliquant que la disposition legale doit en consequence 
repondre aux exigences de l’article 32(3) de la Constitution. 

Dans la mesure ou il s’agit d’instaurer une taxe purement remuneratoire, le 
Conseil d’Etat a exige sous peine d’opposition formelle que la loi indique 
pour le moins le montant maximal de la taxe a percevoir. 

2. Le projet de reglement grand-ducal concemant les frais de confection des 
tables decennales de l’etat civil pour la periode de 2003 a 2014, qui est pris sur 
base du decret du 20 juillet 1807 concemant les tables alphabetiques des actes 
de l’etat civil, implique des charges financieres pour l’Etat. Le Conseil d’Etat 
dans son avis du 18 juillet 2014 a observe a cet egard que si les activites, objet 
du financement, sont appelees a s’etaler sur plusieurs annees, la matiere releve 
de la loi en vertu de l’article 99 de la Constitution en precisant toutefois que 
tel n’est pas le cas pour les activites a remunerer qui sont effectuees en un seul 
exercice. II a par ailleurs signale que, depuis la revision constitutionnelle du 
19 novembre 2004, l’article 32(3) de la Constitution subordonne a une attribu- 
tion expresse du legislateur le pouvoir du Grand-Due d’intervenir dans les 
matieres reservees par la Constitution a la loi, mais que cette attribution 
expresse fait toutefois defaut dans le decret precite du 20 juillet 1807. Le 
Conseil d’Etat a des lors attire l’attention des auteurs sur le fait que si le finan- 
cement des activites visees devait grever le budget de l’Etat sur plus d’un 
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exercice, le reglement en projet serait depourvu de base legale et risquerait 
d’encourir la sanction d’inapplicabilite de l’article 95 de la Constitution. 

3 . L’article 3 1 , paragraphe 4 du projet de loi determinant le regime et les indem- 
nites des employes de l’Etat (doc. pari. n° 6465 1 ) dispose que «Les employes 
de l’Etat peuvent beneficier d’une mise a disposition des vetements profes- 
sionnels et de l’allocation d’une indemnite d’habillement dans les conditions 
et suivant les modalites a fixer par reglement grand-ducal». Le Conseil d’Etat, 
dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6465 3 ) concemant ce projet de 
loi, a rappele a l’egard de la disposition precitee qu’en vertu des articles 99 et 
103 de la Constitution, toute charge financiere greffant le budget de l’Etat est 
du domaine reserve a la loi formelle et qu’un reglement grand-ducal ne peut 
en consequence se concevoir que si la loi qui relegue l’execution de ses dispo- 
sitions au pouvoir reglementaire repond aux conditions de l’article 32(3) de la 
Constitution, c’est-a-dire determine les fins, les conditions et les modalites de 
l’intervention du pouvoir reglementaire. La disposition de Particle 31, para- 
graphe 4 ne repondant pas a ces exigences, le Conseil d’Etat s’y est des lors 
formellement oppose. 

4. En vertu de 1’ article 56 du projet de loi determinant le regime et les indemnites 
des employes de l’Etat (doc. pari. n° 6465 1 ), les dispositions prevues a Par- 
ticle 20 concemant la periode de stage et les indemnites des employes en 
periode de stage «ne sont pas applicables aux employes engages avant le 
ler janvier 2015. Pour ces employes, les anciennes dispositions reglemen- 
taires restent applicables». L’article 57 du projet de loi dispose quant a lui que 
«Par derogation a Particle 21 de la presente loi, les anciennes dispositions 
relatives aux modalites de calcul de la bonification d’anciennete de service 
telles qu’elles ont notamment ete fixees par Particle 7 de la loi modifiee du 
22 juin 1963 fixant le regime des traitements des fonctionnaires de l’Etat 
restent applicables aux employes engages avant le premier janvier 2014». Le 
Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6465 5 ) a releve 
ne pas comprendre pourquoi les auteurs ont retenu dans les articles precites 
deux dates differentes, surtout que la reference a celle du ler janvier 2014 
comporterait un effet retroactif. II a par ailleurs souligne que la phrase de 
Particle 56 en vertu de laquelle les anciennes dispositions reglementaires 
resteraient applicables pour les employes engages avant la date du ler janvier 
2015 ne constitue pas une base legale juridique suffisante pour maintenir en 
vigueur le regime reglementaire actuel pour le compte de ces employes de 
l’Etat. Rappelant que la matiere des indemnites de stage faitpartie des matieres 
qui en vertu des articles 99 et 103 de la Constitution relevent du domaine de la 
loi formelle, le Conseil d’Etat a exige que le futur regime juridique applicable 
aux employes de l’Etat adopte la forme d’une loi, sinon que la loi, conforme- 
ment aux exigences de Particle 32, paragraphe 3, determine au moins les fins, 
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les conditions et les modalites de l’intervention du pouvoir reglementaire. 
II s’est en consequence formellement oppose a la deuxieme phrase de 
l’article 56. 18 

5. Le projet de loi fixant le regime des traitements et les conditions et modalites 
d’avancement des fonctionnaires de l’Etat (doc. pari. n° 6459 1 ) renvoie en son 
article 11, point 7 a un reglement grand-ducal concemant la determination des 
«conditions et des modalites selon lesquelles les fonctio nn aires peuvent soit 
beneficier d’une majoration d’ echelon pour postes a responsabilites particu- 
lieres soit acceder aux grades de substitution». Dans son avis du 21 janvier 
2014 (doc. pari. n° 6459 3 ), le Conseil d’Etat a rappele a cet egard qu’en vertu 
des articles 99 et 103 de la Constitution, toute charge financiere greffant le 
budget de l’Etat est du domaine reserve a la loi formelle. Considerant que la 
disposition legale sous revue ne repond pas aux exigences de l’article 32(3) de 
la Constitution, qui exige que la loi determine les fins, les conditions et les 
modalites suivant lesquelles le Grand-Due peut prendre des reglements et 
arretes dans les matieres reservees par la Constitution a la loi, le Conseil d’Etat 
s’est formellement oppose a la disposition precitee. 19 

6. Le paragraphe ler de 1’article 9 du projet de loi portant organisation de 
1’ Administration des services veterinaires (doc. pari. n° 6659) autorise l’admi- 
nistration a percevoir des taxes, et cree a cet effet une base legale pour un 
reglement grand-ducal devant determiner le montant et les modalites de 
perception des taxes a «payer par les personnes physiques et morales pour les 
prestations et controles officiels de l’administration». En absence d’indications 
plus precises au sujet des «prestations» et des «controles» constituant les faits 
generateurs des taxes, le Conseil d’Etat a demande, dans son avis du 
24 juin 2014 (doc. pari. n° 6659 1 ), que la nature des taxes a percevoir soit 
precisee afin de permettre de determiner s’il s’agit de taxes purement remune- 
ratoires, assimilables aux redevances ayant un caractere civil, ou s’il s’agit, par 
contre, de taxes de quotites ayant un caractere fiscal. II a releve qu’une taxe 
fiscale est a considerer comme une «retribution» au sens de 1’article 102 de la 
Constitution et que son etablissement appartiendrait au domaine des matieres 
reservees a la loi. II a rappele que dans ces matieres, et conformement a l’ar- 
ticle 32(3) de la Constitution, «le Grand-Due ne peut prendre des reglements et 
arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les modalites specifiees par 
la loi». Le Conseil d’Etat a ensuite renvoye a l’arret numero 108/13 du 
29 novembre 2013 (Mem. An° 217 du 13 decembre 2013), dans lequel la Cour 


18 En meme sens l’opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise dans cet avis a l’endroit des 
articles 58 et 74 de ce meme projet de loi. 

19 En ce sens les oppositions formelles que le Conseil d’Etat a emises dans ce meme avis a l’endroit des 
articles 27, 28 et 48. 


Partie II - Les avis du Conseil d’Etat 


I 

Rapport annuel 2013-2014 c °rJJ.L°,.*.” T 

constitutionnelle a insiste a ce que l’essentiel du cadrage normatif resulte de la 
loi, y compris les fins, les conditions et les modalites suivant lesquelles des 
elements moins essentiels peuvent etre regies par des reglements et arretes pris 
par le Grand-Due, pour souligner que dans ces conditions il ne suffit pas 
d’enoncer dans la loi formelle le principe de la perception d’une taxe, en rele- 
guant au reglement grand-ducal de determiner les montants et les modalites 
des taxes a «payer par les personnes physiques et morales pour les prestations 
et les controles officiels de radministration». Le Conseil d’Etat a en conse- 
quence reserve sa position quant a la dispense du second vote constitutionnel. 

7. Le projet de loi relatif a la promotion du transport combine (doc.parl. n ° 6645) 
prevoit a 1’ article 4 1’ introduction d’une aide au transport ferroviaire interieur 
d’unites de transport intermodal (UTI) dont «le mode de financement etatique 
[. . .] est arrete par reglement grand-ducal». Dans son avis du 4 fevrier 2014 sur 
le projet de loi precite (doc. pari. n° 6645 1 ), le Conseil d’Etat s’est formelle- 
ment oppose a cette disposition en ce qu’elle est contraire a l’article 99 de la 
Constitution en vertu duquel aucune charge grevant le budget pour plus d’un 
exercice ne peut etre etablie que par une loi speciale, et qu’elle se heurte par 
ailleurs a l’article 103 de la Constitution aux termes duquel aucune gratifica- 
tion a charge du tresor ne peut etre accordee qu’en vertu de la loi. II a toutefois 
precise que dans les matieres, qui appartiennent au domaine de la loi, le 
Grand-Due peut en vertu de Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution 
prendre des reglements a condition pour le legislateur de fixer les fins, les 
conditions et les modalites de cette intervention. 

8. L’article 7 du projet de loi relatif a la promotion du transport combine (doc. 
pari. n° 6645 ) traite des modalites d’octroi des aides de l’Etat et prevoit les 
mesures envers les beneficiaires, ne respectant plus les conditions d’octroi des 
aides, ainsi que l’obligation de remboursement partiel ou total des subventions 
versees en capital a leur profit. A l’alinea 2 de l’article precite, les auteurs du 
texte entendent deleguer au pouvoir executif le droit de preciser les conditions 
et modalites pour l’octroi des aides prevues, et aux alineas 4 et 5 du meme 
article, il est propose que le remboursement total ou partiel de l’aide versee se 
fasse selon les modalites arretees par reglement grand-ducal. Dans son avis du 
4 fevrier 2014 sur le projet de loi precite (doc. pari. n° 6645 1 ), le Conseil 
d’Etat s’est oppose formellement a ces dispositions qui dans une matiere 
reservee a la loi ne repondent pas aux exigences de l’article 32, paragraphe 3 
de la Constitution, en vertu duquel «Dans les matieres reservees a la loi par la 
Constitution, le Grand-Due ne peut prendre des reglements et arretes qu’aux 
fins, dans les conditions et suivant les modalites specifiees par la loi». 

9. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 11 mars 2014 sur le projet de loi portant 
autorisation d’ alienation de trois immeubles administratifs en vue de leur 
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location et de leur rachat (doc. pari. n° 663 1 1 ), a exige sous peine d’opposition 
formelle que le prix de rachat des immeubles par l’Etat au bout de cinq ans tel 
que propose soit indique dans le projet de loi, conformement a 1’article 99 de 
la Constitution. 

d) Enseignement et aides financieres en faveur des eleves 
et des etudiants (article 23 de la Constitution) 

1 . L’ article 4, alinea 5 du projet de loi portant creation de la profession de psycho- 
therapeute (doc. pari. n° 65 78 3 ) dispose que «le cursus des etudes comprend 
une formation theorique et pratique dont les modalites sont fixees par regle- 
ment grand-ducal». Le Conseil d’Etat, dans son avis du 25 mars 2014 relatif 
au projet de loi portant creation de la profession de psychotherapeute et modi- 
fiant 1) le Code de la securite sociale; 2) la loi du 8 juin 1999 relative au 
College medical; 3) la loi du 19 juin 2009 ayant pour objet la transposition de 
la directive 2005/3 6/CE pour ce qui est a) du regime general de reconnais- 
sance des titres de formation et des qualifications professionnelles, b) de la 
prestation temporaire de service (doc. pari. n° 6578 3 ), s’est formellement 
oppose au maintien de cette disposition en ce que, dans une matiere reservee 
a la loi formelle, telle que 1’ enseignement, des reglements grand-ducaux ne se 
conpoivent que dans le cadre de l’article 32(3) de la Constitution, et done «aux 
fins, dans les conditions et suivant les modalites specifiees par la loi». 

2. Dans son avis du 25 fevrier 2014 relatif au projet de loi modifiant la loi du 
12 mai 2009 portant creation d’une Ecole de la 2e Chance (doc. pari. 
n° 6629 1 ), le Conseil d’Etat a releve que l’alinea 2 de Particle 7 nouveau de la 
loi precitee du 12 mai 2009, tel qu’il est propose par l’article 4 sous examen, 
prevoit que les socles de competence et les programmes de l’Ecole sont arre- 
tes par le ministre. Le Conseil d’Etat a rappele qu’en vertu de Particle 23 de la 
Constitution, 1’ enseignement releve des matieres reservees a la loi formelle et 
s’est oppose formellement a la disposition precitee en ce qu’elle est contraire 
a l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution qui reserve le pouvoir reglemen- 
taire au seul Grand-Due. Le Conseil d’Etat a encore precise que meme dans 
l’hypothese ou les socles de competence et les programmes de l’Ecole seraient 
fixes par reglement grand-ducal, la loi devrait, en vertu de Particle constitu- 
tionnel precite, specifier les fins, les conditions et les modalites selon lesquelles 
ce reglement serait arrete. 20 


20 En meme sens l’opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise dans ce meme avis a l’endroit du 
nouvel article 7, alinea 4 nouveau. 
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3. Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670 ) definit a l’article 5 les differentes categories de bourses 
dont peut beneficier l’etudiant. Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet 
de loi precite (doc. pari. n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a releve le caractere 
vague de la notion de «revenu total», qui est le critere d’accessibilite a la 
bourse sur criteres sociaux visee au point 3 de Particle 5. Le Conseil d’Etat a 
souligne que cette notion appelle une serie de questions: Quel est le revenu 
vise? S’agit-il du revenu brut ou du revenu disponible, c’est-a-dire le revenu 
imposable diminue des impots sur le revenu? Si les parents n’ont pas de 
menage commun, comment le calcul sera-t-il fait? Pour les families recompo- 
sees, tiendra-t-on compte des revenus du menage dont l’etudiant fait partie? 
Quelles sont les ressources retenues pour determiner les criteres sociaux si 
l’etudiant est marie ou s’il a conclu un partenariat legal? 

Le Conseil d’Etat a releve que la disposition prevue a des contours trap flous 
et, de ce fait, ne satisfait pas a Particle 23 de la Constitution selon lequel la loi 
doit determiner les criteres du systeme d’aides financieres en faveur des eleves 
et etudiants. II a estime que le critere du revenu, qui est essentiel pour deter- 
miner le montant de la bourse sur criteres sociaux, ne repond pas aux exigences 
de Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution, selon lequel il y a lieu de fixer, 
en matiere reservee a la loi, la finalite, les conditions et les modalites dans le 
texte meme de la loi, lorsqu’il est envisage de regler les details par un regle- 
ment grand-ducal. Le Conseil d’Etat s’est en consequence formellement 
oppose a la disposition proposee. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de l’oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat qui a pu etre levee. 

4. Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. parP n° 6670) envisage en son article 7, paragraphe 2 une majoration de 
la bourse pour l’etudiant en situation grave et exceptionnelle. 

Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a constate que la condition additionnelle, confor- 
mement a laquelle l’etudiant doit etre confronts a des charges extraordinaires 
afin d’obtenir le benefice de cette majoration de la bourse, n’a pas ete reprise 
de Particle 3 de la loi modifiee du 22 juin 2000 concemant l’aide financiere de 
l’Etat pour etudes superieures. Le texte propose se limite en effet a disposer 
qu’«une majoration de mille euros est allouee a l’etudiant qui se trouve dans 
une situation grave et exceptionnelle». Le Conseil d’Etat a ete d’avis que 
P o mi ssion de la condition precitee rend le texte trop imprecis. II a notamment 
fait valoir que la matiere des bourses d’etudes releve en vertu de Particle 23 
de la Constitution des matieres reservees a la loi, impliquant que le legislateur 
ne saurait charger une autorite reglementaire ou administrative de la determi- 
nation des conditions d’allocation de la majoration de bourse. II s’est par 
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ailleurs refere a un arret recent du 29 novembre 2013 dans lequel la Cour 
constitutionnelle 21 a souligne que, dans les matieres reservees par la Constitu- 
tion a la loi, l’essentiel du cadrage normatif doit figurer dans la loi. Le Conseil 
d’Etat a des lors insiste, sous peine d’opposition formelle, que la notion de 
«situation grave et exceptionnelle» soit definie avec plus de precision et qu’au 
moins la condition additionnelle figurant dans la loi precitee du 22 juin 2000 
soit reprise par le nouveau libelle. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de l’oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat. 

5. Le projet de loi concemant l’aide financiere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670 ) introduit en son article 12 le principe de la ponderation 
bourse/pret pour des etudiants disposant d’un revenu propre. Le beneficiaire 
vise est l’etudiant en apprentissage tout au long de la vie. 

L’ article tend a fixer les aides, bourses ou prets, auxquels l’etudiant a ainsi 
droit suivant les seuils de revenus propres qu’il determine en prenant comme 
base de reference le salaire social minimum pour non-qualifies. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 3 juin 2014 (doc. pari. n° 6670 4 ), n’a pas 
pu se declarer d’accord avec le texte propose en ce qu’il est trop imprecis. II a 
notamment souligne que le mecanisme de ponderation entre bourse et pret est 
particulierement vague et imprecis. II a en effet eu du mal a comprendre 
comment les differentes categories de la bourse sont prises en compte pour la 
ponderation, et de quelle fapon la variation du revenu entre les limites fixees 
est mise en oeuvre. 

II a en outre releve que le texte propose ne renseigne pas quel revenu, brut ou 
disponible, est pris en compte pour la determination des aides visees, et criti- 
que le recours, sans autre precision, a la notion de salaire social minimum 
pour non-qualifies, notion de laquelle il ne ressort pas s’il s’agit du salaire 
social minimum calcule sur base horaire, mensuelle ou annuelle. 

Le Conseil d’Etat s’est des lors formellement oppose au libelle de l’article 12 
du projet de loi qu’il a estime etre contraire a l’article 23 de la Constitution en 
vertu duquel les derogations a 1’ attribution de l’aide financiere doivent etre 
circonscrites avec precision dans la loi. II a encore fait valoir que la formula- 
tion vague et imprecise est source d’ insecurity juridique. 


21 Arret n° 108/13 de la Cour constitutionnelle du 29 novembre 2013 (Memorial A n° 217 du 
13 decembre 2013, p. 3886). 
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e) Sante (article 11, paragraphe 5 de la Constitution) 

L’amendement 5 des amendements parlementaires du 2 avril 2014 (doc. pari. 
n° 6554 6 ) prevoit l’insertion des articles V et VI nouveaux dans le projet de loi 
portant 1) transposition de la directive 2011/24/UE du Parlement europeen et du 
Conseil du 9 mars 2011 relative a l’application des droits des patients en matiere de 
soins de sante transffontaliers; 2) modification du Code de la securite sociale; 
3) modification de la loi modifiee du 29 avril 1983 concemant l’exercice des profes- 
sions de medecin, de medecin-dentiste et de medecin veterinaire; 4) modification de 
la loi modifiee du 31 juillet 1991 determinant les conditions d’autorisation d’exercer 
la profession de pharmacien; 5) modification de la loi modifiee du 26 mars 1992 sur 
l’exercice et la revalorisation de certaines professions de sante; 6) modification de la 
loi modifiee du 11 avril 1983 portant reglementation de la mise sur le marche et de 
la publicite des medicaments; 7) modification de la loi modifiee du 16 janvier 1990 
relative aux dispositifs medicaux. 

L’ article V nouveau propose 1’ introduction dans la loi modifiee du 11 avril 1983 
portant reglementation de la mise sur le marche et de la publicite des medicaments 
d’un nouvel article 9-2 concemant la prescription transffontaliere de medicaments. 

Dans son avis du 6 mai 2014 relatif aux amendements parlementaires precites (doc. 
pari. n° 6554 7 ), le Conseil d’Etat a releve que, d’apres la formulation retenue au 
deuxieme alinea du paragraphe 3 de 1’ article 9-2, des categories specifiques de medi- 
caments pourraient etre exclues par voie reglementaire de l’application du principe 
de l’equivalence des prescriptions etablies dans un autre Etat membre de l’Union 
europeenne, en Suisse ou dans un autre pays de l’EEE avec celles, a contenu iden- 
tique, etablies au Luxembourg. Le Conseil d’Etat a rappele que la protection de la 
sante est, en vertu de Particle 11, paragraphe 5 de la Constitution, une matiere reser- 
vee a la loi formelle, et qu’un reglement grand-ducal ne peut se concevoir que pour 
regler la mise en oeuvre du detail de ce que prevoit la loi. Le Conseil d’Etat a toute- 
fois observe que la disposition precitee exclut «des categories specifiques de medi- 
caments», si cela s’avere necessaire pour «proteger la sante publique», sans toutefois 
preciser les medicaments ainsi vises, ni cemer de plus pres la notion de sante 
publique. II a en consequence demande, sous peine d’opposition formelle, la suppres- 
sion du deuxieme alinea du paragraphe 3 de Particle 9-2 en projet, en ce qu’il est 
contraire a Particle 32(3) de la Constitution qui dispose que le Grand-Due ne peut 
prendre des reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les 
modalites specifiees par la loi. 

f) Les forces de I’ordre (article 97 de la Constitution) 

1. Le projet de reglement grand-ducal modifiant 1) l’arrete grand-ducal modifie 
du 23 novembre 1955 portant reglement de la circulation sur toutes les voies 
publiques (...) propose en son article 2 de conferer aux agents de l’Adminis- 
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tration des Ponts et Chaussees, qui relevent de la carriere du cantonnier, ainsi 
qu’aux agents communaux appartenant a la carriere du cantonnier, de Partisan 
ou de l’expeditionnaire technique, le droit de regler la circulation lorsque la 
mise en place, la bonne marche d’un chantier, la securite ou encore la fluidite 
de la circulation a l’occasion d’un chantier sont ou risquent d’etre entravees. 
Dans son avis du 11 mars 2014 sur le projet de reglement grand-ducal precite, 
le Conseil d’Etat a rappele, en se referant a Particle 97 de la Constitution, que 
les missions visees a Particle 2 du projet de reglement grand-ducal precite 
relevent de matieres que la Constitution reserve a la loi formelle. II a en ce 
sens fait valoir que la surveillance du trafic routier et plus particulierement les 
prerogatives de regler la circulation font partie des competences de police 
administrative, conferees avec les missions de police judiciaire a la Police 
grand-ducale. II a encore precise que la notion de «forces de l’ordre» ne se 
limite pas seulement au cadre policier de la Police grand-ducale, mais vise 
l’ensemble des services auxquels la loi a confie des missions de maintien de 
l’ordre susceptibles d’etre imposees par la voie de la contrainte. II a des lors 
conclu que la competence pour determiner les missions en question et pour 
designer les organes charges de leur execution releve de la loi formelle en 
vertu de Particle 97 precite de la Constitution, qui dispose que «l’organisation 
et les attributions des forces de l’ordre font l’objet d’une loi». Si le Conseil 
d’Etat a pu noter qu’en vertu de Particle 6 de la loi modifiee du 14 fevrier 1955 
concemant la reglementation de la circulation sur toutes les voies publiques 
«... les agents de la carriere du cantonnier de P Administration des Ponts et 
Chaussees specialement habilites a cet effet par le directeur de l’Administra- 
tion sont charges d’assurer l’execution des dispositions legales et reglemen- 
taires et de dresser proces-verbal des infractions a ces dispositions)), il a 
toutefois estime, en se referant a un arret recent de la Cour constitutionnelle du 
29 novembre 2013 (n° 108/13), qui a retenu que dans les matieres reservees a 
la loi le pouvoir reglementaire ne peut arreter des mesures d’ execution que la 
loi entend lui conferer que si la loi precise les fins, les conditions et les moda- 
lites selon lesquelles le pouvoir reglementaire peut intervenir, que Particle 6 
precite prevoit une base legale insuffisante au regard de la jurisprudence preci- 
tee pour attribuer aux cantonniers les competences visees. Pour cette raison, et 
afin d’eviter la sanction de Particle 95 de la Constitution, le Conseil d’Etat a 
demande que la competence que les auteurs entendent accorder, a travers Par- 
ticle 2 du reglement grand-ducal en projet, aux cantonniers de l’Etat et aux 
agents communaux vises fasse l’objet d’une loi, et que parallelement soient 
reglees les questions de mise en oeuvre de cette competence. 

2. L’ article 13, paragraphe 3 du projet de loi portant approbation de la Conven- 
tion sur P interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de 
l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 
1993 (doc. pari. n° 6490), dispose que «Le Ministre ayant dans ses attributions 
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les Affaires etrangeres designe les inspecteurs qui auront la qualite d’officier 
de police judiciaire pour les besoins de l’application de la presente loi. Avant 
d’entrer en fonction, ces inspecteurs pretent devant le tribunal d’arrondisse- 
ment de leur domicile, siegeant en matiere civile, le serment suivant: «Je 
jure de remplir mes fonctions avec integrite, exactitude et impartialite». L’ ar- 
ticle 458 du Code penal leur est applicable. Dans son avis du 12 novembre 
2013, le Conseil d’Etat a exige sous peine d’opposition formelle que les fonc- 
tionnaires susceptibles d’etre assermentes comme oflficiers de police judiciaire 
soient designes par reference a leurs fonctions et grades dans la hierarchie 
interne de 1’ administration de laquelle ils relevent et qu’ils justifient une quali- 
fication professionnelle a la hauteur de leur tache qu’ils auront acquise grace 
a une formation speciale. L’ organisation et les attributions des forces de l’ordre 
sont en effet, en vertu de 1’ article 97 de la Constitution, du ressort de la loi 
formelle. Le Conseil d’Etat a precise que si le principe de la formation speciale 
doit en vertu de l’article 23 de la Constitution etre prevu par la loi formelle, les 
modalites d’organisation de la formation pourront etre releguees a un regle- 
ment grand-ducal. 


g) Les etablissements publics (article I08b\s de la Constitution) 

L’article 3 du projet de reglement grand-ducal relatif a des services reguliers en vertu 
du reglement (UE) n° 118/2011 du Parlement europeen et du Conseil du 16 fevrier 
2011 concemant les droits des passagers dans le transport par autobus et autocar 
entend designer l’etablissement public «Communaute des transports)) (ci-apres 
«CdT») autorite competente pour l’application du reglement europeen precite. Pour 
ce faire, il se refere expressement a Particle 7bis, dernier tiret de la loi modifiee du 
29 juin 2004 sur les transports publics, qui enumere au rang des missions de la CdT 
«1’ analyse des besoins nouveaux et la gestion des reclamations qui sont portees a sa 
connaissance». Dans son avis du 24 juin 2014, le Conseil d’Etat a considere que la 
mission d’appliquer le reglement europeen et de prendre les mesures necessaires 
pour en assurer le respect ne se limite pas a la gestion des reclamations, de sorte que 
la nouvelle mission qu’il est propose de confier a la CdT ne saurait s’inscrire dans la 
mission legale de l’etablissement public. II a fait valoir que l’article 108 bis de la 
Constitution erige la creation et la determination de 1’ organisation et de l’objet des 
etablissements publics en matieres reservees a la loi formelle, et que partant l’ad- 
jonction de nouvelles missions a l’objet d’un etablissement public n’est pas possible 
par voie de reglement grand-ducal. II a des lors propose de reprendre la disposition 
sous examen dans le cadre du projet de loi determinant le regime des sanctions appli- 
cables en cas de violation des dispositions du reglement (UE) n° 181/2011 du Parle- 
ment europeen et du Conseil du 16 fevrier 2011 concemant les droits des passagers 
dans le transport par autobus et autocar; modifiant la loi du 8 avril 2011 portant 
introduction d’un Code de la consommation; modifiant la loi du 29 juin 2014 portant 
sur les transports publics. 
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C) INSTITUTIONS ET ADMINISTRATIONS PUBLIQUES 
1) Le Grand-Due 

La prerogative du Grand-Due d’organiser son Gouvernement 

1. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 2 l’insertion d’un nouvel article lerquinquies dans «le statut des fonc- 
tionnaires» qui tend entre autre a definir le chef d’administration comme etant 
«le fonctionnaire charge de la coordination d’un departement ministeriel 
(...)». Dans son avis du21 janvier2014 (doc. pari. n°6457 3 ), le Conseil d’Etat 
a d’abord releve que cette definition s’oppose a 1’article 4 de l’arrete grand- 
ducal du 9 juillet 1857 portant organisation du Gouvernement grand-ducal et 
qui est pris en execution de l’article 76 de la Constitution. En effet, en vertu de 
1’article 4 precite, «chaque membre du Gouvernement a la direction d’un 
departement ministeriel», et e’est des lors le ministre qui doit etre considere 
comme chef de son departement ministeriel. Le Conseil d’Etat s’est ensuite 
oppose forme llement a la definition precitee en ce qu’elle empiete sur la prero- 
gative constitutionnelle du Grand-Due d’organiser son Gouvernement, consa- 
cree par l’article 76, alinea ler de la Constitution. 

2. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son 
article 41 l’insertion d’un nouvel article 35 bis dans «le statut des fonction- 
naires» qui a trait au traitement des donnees a caractere personnel des agents 
de l’Etat en activite de service, des agents de l’Etat retraites et des candidats 
aux postes vacants. L’ alinea premier de cet article dispose a cette fin que «Le 
ministre traite au sein de son departement, de ses administrations et de ses 
services, et conjointement avec les autres departements ministeriels, adminis- 
trations et services de l’Etat, pour ce qui est des candidats aux postes qui en 
dependent, du personnel y nomme ou affecte et des beneficiaires d’une pension 
de la part de l’Etat, les donnees a caractere personnel necessaires a l’execution 
des processus centraux et locaux de gestion du personnel. (. . .).» Dans son avis 
du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), le Conseil d’Etat s’est formellement 
oppose a cette disposition pour etre contraire a l’article 76, alinea ler de la 
Constitution en vertu duquel «Le Grand-Due regie l’organisation de son 
Gouvemement». En vertu de l’article 76, alinea ler precite de la Constitution, 
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il n’appartient en effet pas a la loi formelle de regir la collaboration intermi- 
nisterielle qui fait partie de 1’organisation du Gouvemement. 22 

3. Le paragraphe ler de l’article 8 du projet de loi portant organisation de 1’ Ad- 
ministration des services veterinaires (doc. pari. n° 6659) attribue la designa- 
tion du directeur de 1’ administration, parmi les fonctionnaires de la carriere du 
medecin-veterinaire de 1’Administration, au ministre ayant l’Agriculture dans 
ses attributions. Dans son avis du 24 juin 2014 (doc. pari. n° 6659 1 ), le Conseil 
d’Etat a toutefois rappele que EAdministration des services veterinaires releve 
de deux ministres, et que le choix du directeur de cette administration devrait 
des lors pour le moins relever du Gouvemement en Conseil, en vertu de 1’ ar- 
ticle 8, alinea 5 de l’arrete royal grand-ducal modifie du 9 juillet 1857 portant 
organisation du gouvemement grand-ducal, qui dispose que «Les affaires qui 
concement a la fois plusieurs departements, sont decidees en Conseil». II a en 
tout etat de cause souligne que la disposition proposee est contraire a 1’ article 
76 de la Constitution qui reserve expressis verbis la competence exclusive 
d’organiser son Gouvemement au Grand-Due et que la disposition se heurte 
par ailleurs au principe de la separation des pouvoirs. Le Conseil d’Etat s’y est 
des lors formellement oppose. 


La prerogative du Grand-Due d’executer les lois 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general 
des fonctio nn aires de l’Etat (. . .) 4) la loi modifiee du 15 juin 1999 portant organisa- 
tion de l’lnstitut national d’administration publique (doc. pari. n° 6457) propose en 
son article 70 de modifier l’article 6 de la loi precitee du 15 juin 1999. Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), n’a pas ete d’accord 
avec la modification envisagee a 1’ article 6 precite prevoyant la prise d’un reglement 
grand-ducal «sur avis obligatoire du Ministre ayant la Fonction publique dans ses 
attributions)). Le Conseil d’Etat a souligne d’emblee que les actes reglementaires a 
soumettre a la signature du Chef de l’Etat doivent obligatoirement etre deliberes au 
prealable par le Gouvemement en conseil et qu’a cette occasion, chaque membre du 


22 En ce meme sens: - L’opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise a l’endroit de 
l’article 43 de ce meme projet de loi tendant a completer l’article 36-1 du Statut par un paragraphe 2 
visant la creation au sein de l’administration luxembourgeoise d’un reseau de correspondants ayant pour 
mission d’assurer «la collaboration entre le departement de la fonction publique et les autres departe- 
ments ministeriels et administrations dans les domaines cntrc autres de la gestion des ressources 
humaines, de la formation et des technologies de l’information». - L’opposition formelle que le Conseil 
d’Etat a prononcee a Pencontre de l’article 75 du projet de loi proposant de modifier l’article ler de la 
loi modifiee du 30 juin 1947 portant organisation du Corps diplomatique par l’ajout de la precision que 
«le personnel diplomatique comprend des directeurs du departement des Affaires etrangeres et un secre- 
taire general du departement des Affaires etrangeres.» - L’opposition formelle que le Conseil d’Etat a 
emise dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6459 s ) a l’endroit de l’article 10 du projet de loi 
fixant les regimes des traitements et les conditions d’avancement des fonctionnaires de l’Etat. 
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gouvemement peut emettre son avis, y compris et a plus forte raison le ministre du 
ressort qui, en l’espece, est celui de la Fonction publique. II a ensuite observe que par 
l’exigence d’un avis ministeriel obligatoire comme condition de l’adoption du regle- 
ment grand-ducal, les prerogatives que tient le Grand-Due de 1’ article 36 de la 
Constitution seraient limitees, ou pourraient meme etre tenues en echec si le ministre 
s’obstinait a ne pas emettre d’avis, ce qui ne saurait se concevoir au regard de la 
competence autonome que confere la Constitution au Grand-Due dans la mise en 
oeuvre du pouvoir reglementaire d’execution. Le Conseil d’Etat a des lors demande 
qu’il soit fait abstraction de l’avis ministeriel obligatoire sous peine d’opposition 
formelle. 


La competence exorbitante du Grand-Due resultant de l ’article 32, 
paragraphe 4 de la Constitution 

L’ article 40, paragraphe ler, alinea ler du projet de loi relatif a 1’ organisation du 
marche des produits petroliers tel que amende (doc. pari. n° 6533 s ) dispose que «En 
cas de rupture majeure d’approvisionnement, de decision intemationale effective de 
mise en circulation de stocks, d’urgence particuliere ou pour faire face a des crises 
locales, le Grand-Due peut prendre des mesures reglementaires temporaires: 

a) mettre en circulation rapidement, efficacement et d’une maniere transpa- 
rente tout ou partie des stocks de securite; 

b) restreindre de fapon globale ou specifique la consommation en fonction du 
deficit estime des approvisionnements; 

c) attribuer en priorite des produits petroliers a certaines categories de 
consommateurs; 

d) restreindre de fa$on globale ou specifique l’importation, l’exportation et le 
transport de certains ou de l’ensemble des produits petroliers; 

e) reglementer la detention et le stockage de certains ou de l’ensemble des 
produits petroliers. » 

Le Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 18 juillet 2014 (doc. pari. 
n° 6533 6 ), a tout d’abord rappele que l’article 32(4) de la Constitution confere actuel- 
lement au pouvoir reglementaire du Grand-Due une competence exorbitante, lui 
permettant, «en cas de crise intemationale, s’il y a urgence, [de] prendre en toute 
matiere des reglements meme derogatoires a des dispositions legales existantes», la 
duree de validite des dispositions reglementaires ainsi prises etant toutefois limitee a 
trois mois. II a considere que les autorites nationales en charge de 1’ appro visionne- 
ment du pays en produits petroliers devraient prioritairement avoir recours aux 
possibility deja offertes par l’article 32(4) de la Constitution pour reagir contre une 
rupture majeure d’approvisionnement, voire pour prevenir une telle rupture, chaque 
fois qu’une crise intemationale se manifeste en la matiere. 
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2) Chambre des deputes 

a) Le reglement de la Chambre des deputes 

L’ article ler, a) de la proposition de loi modifiant 1. la loi du 15 juin 2004 portant 
organisation du Service de renseignement de l’Etat; 2. 1’article 88-3 du Code des- 
truction criminelle (doc. pari. n° 6589 ) avait pour objet la modification de Particle 14 
de la loi precitee du 15 juin 2004 relatif a la composition de la Commission de 
controle parlementaire. II etait propose que cette commission serait dorenavant 
composee de «representants des groupes politiques et des groupes techniques repre- 
sents a la Chambre des deputees». L’ article 14, dans sa teneur au moment de la 
saisine du Conseil d’Etat, prevoyait que ladite commission parlementaire serait 
composee des presidents des groupes politiques represents a la Chambre des depu- 
tes. Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 a fait valoir concemant cette 
proposition de modification que «si l’institution du controle parlementaire est du 
domaine de la loi, le mode suivant lequel cette attribution est exercee par la Chambre 
des deputes releve de son reglement en vertu de 1’article 70 de la Constitutions 
L’ article 70 precite dispose en cffet que «La Chambre determine par son reglement 
le mode suivant lequel elle exerce ses attributions)). Le Conseil d’Etat sur base de ces 
considerations a propose de formuler 1’article 14 precite comme suit: «Les activites 
du Service de Renseignement sont soumises au controle d’une Commission 
parlementaire)). 


b) Le statut de 1’ Administration parlementaire 
dans V administration etatique 

Le projet de loi fixant les conditions et modalites selon lesquelles le fonctionnaire de 
l’Etat peut se faire changer d’ administration (doc. pari. n° 6463 1 ) prevoit en son 
article ler que les dispositions de la loi en projet s’appliquent egalement aux fonc- 
tionnaires de 1’ Administration parlementaire. Concemant cette disposition, le 
Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6463 s ) a rappele, en se 
referant a son avis du 16 novembre 2011 portant sur la proposition de loi qui est 
devenue la loi du 7 aout 2012 modifiant la loi modifiee du 27 mars 1986 fixant les 
conditions et les modalites selon lesquelles le fonctionnaire de l’Etat peut se faire 
changer d’administration, la loi modifiee du 26 mai 1954 reglant les pensions des 
fonctionnaires de l’Etat ainsi que la loi electorate du 18 fevrier 2003 (doc. pari. 
n° 6299 s ), que 1’ Administration parlementaire ne constitue pas une entite a statut 
special dans le cadre de 1’ administration etatique. Dans l’avis precite, le Conseil 
d’Etat avait en effet demande que soit abandonnee, sous peine d’opposition formelle, 
toute mention qui laisserait entendre que la Chambre des deputes n’est pas comprise 
dans la notion plus generate d’«Etat» ou qu’elle serait per<;ue comme un Etat dans 
l’Etat. Sur base de ces memes considerations, le Conseil d’Etat s’est des lors formel- 
lement oppose a la disposition precitee. 
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3) Cours et tribunaux 

La procedure devant les juridictions administratives 

Le Conseil d’Etat dans son avis du 6 mai 2014 (doc. pari. n° 6563B 2 ) s’est formelle- 
ment oppose a la disposition que 1’ article ler, point 4) du projet de loi portant 
modification 1) de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure 
devant les juridictions administratives; (...) a propose d’ajouter a la loi precitee du 
7 novembre 1996, aux fins de permettre au tribunal de reporter les effets d’un acte 
administratif annule 23 . II a notamment fait valoir que cette disposition porterait 
atteinte a 1’article 95 de la Constitution en vertu duquel «les cours et les tribunaux 
n’appliquent les arretes et reglements generaux et locaux qu’autant qu’ils sont 
conformes aux lois». Avant d’en venir a cette conclusion, le Conseil d’Etat a analyse 
le regime propose surtout au regard de celui existant en Belgique, dont le cadre legal 
est comparable. La disposition proposee est en effet inspiree de l’article 14 ter des 
lois sur le Conseil d’Etat beige coordonnees le 12 janvier 1973, qui disposait dans sa 
version anterieure a la loi du 19 janvier 20 14 24 portant reforme de la competence et 
de l’organisation du Conseil d’Etat que «Si la section du contentieux administratif 
[du Conseil d’Etat] l’estime necessaire, elle indique, par voie de disposition gene- 
rale, ceux des effets des dispositions d’actes reglementaires annules qui doivent etre 
consideres comme definitifs ou maintenus provisoirement pour le delai qu’elle deter- 
mine». La Cour constitutionnelle beige a ete appelee a statuer sur la conformite de 
ce regime avec le principe de la legalite qui est consacre par 1’article 152 de la 
Constitution beige 25 , dont la teneur est quasiment identique a celle de 1’ article 95 
precite de la Constitution luxembourgeoise, dans un arret n° 18/2012 du 9 fevrier 
2012. Elle a juge que le maintien des effets de l’acte annule ne s’oppose pas au prin- 
cipe constitutionnel de la legalite si des raisons exceptionnelles le justifient, ce qui 
est le cas lorsque l’annulation heurte le principe de la securite juridique ou de la 
continuite du service public, circonstances qui seraient de nature a primer le principe 
de la legalite. Le Conseil d’Etat dans son avis precite du 6 mai 2014 a observe 
concemant cet arret de la Cour constitutionnelle beige qu’en vertu de Particle 95 ter 26 
de la Constitution [luxembourgeoise] et de 1’ article 2 de la loi du 27 juillet 1997 
portant organisation de la Cour constitutionnelle [luxembourgeoise], la competence 
de la Cour constitutionnelle est limitee au controle de la conformite des lois par 


23 Article ler, point 4): Si le tribunal l’estime necessaire, il indique ceux des effets des dispositions annu- 
lees qui doivent etre consideres comme definitifs ou maintenus provisoirement pour le delai qu’il 
determine. 

24 En vigueur au moment du depot du projet de loi. 

25 Art. 152. Les cours et tribunaux n’appliqueront les arretes et reglements generaux, provinciaux et 
locaux, qu’autant qu’ils seront conformes aux lois. 

26 Article 95 ter de la Constitution: La Cour Constitutionnelle est saisie, a titre prejudiciel, suivant les 
modalites a determiner par la loi, par toute juridiction pour statuer sur la conformite des lois, a l’excep- 
tion des lois portant approbation de traites, a la Constitution. 
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rapport a la Constitution, a l’exception des lois portant approbation de traites. La 
consequence en etant que la portee du controle de la Cour constitutionnelle [luxem- 
bourgeoise] se distingue de la portee du controle exerce par la Cour constitutionnelle 
beige, qui, outre de controler la conformite des lois par rapport a la Constitution, 
verifie egalement leur conformite par rapport aux principes generaux de droit, tels 
que le principe de securite juridique, et par rapport a des conventions intemationales, 
dont notamment la Convention europeenne des droits de l’homme 27 . Le Conseil 
d’Etat n’a d’ailleurs pas pu partager 1’ argumentation avancee par les auteurs suivant 
laquelle le maintien des effets de l’acte reglementaire annule serait caution de secu- 
rite juridique alors que la disposition proposee n’empecherait pas, les juges judi- 
ciaire et administratif constatant tous les deux l’illegalite d’un acte reglementaire, de 
tirerdes conclusions diametralement opposees. Lajuridictionjudiciaire, quine serait 
en effet pas liee par l’autorite de la chose jugee du jugement d’annulation, en ce 
compris le maintien dans le temps des effets de l’acte reglementaire annule, pourrait 
en effet constater incidemment l’illegalite d’un acte derive pris en execution d’un 
reglement annule et refuser de l’appliquer. Le Conseil d’Etat a enfin fait valoir que 
la question du maintien des effets de l’acte administratif a caractere reglementaire ne 
se pose pas dans les memes termes au Luxembourg et en Belgique ou l’annulation 
prononcee par le Conseil d’Etat est retroactive, c’est-a-dire que l’acte annule n’existe 
plus, voire n’est cense n’avoir jamais existe. Au Luxembourg, il est en effet precise 
a l’article 7, paragraphe 3 de la loi du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de l’ordre administratif, concemant le recours en annulation des actes a 
caractere reglementaire, que (d’annulation a un caractere absolu a partir du jour ou 
elle est coulee en force de chose jugee». II a souligne que cette disposition a ete 
specialement prevue pour eviter «le debat jurisprudentiel qu’a connu la Belgique et 
toutes les perturbations que l’annulation retroactive du reglement pourrait 
engendrer 28 ». 

4) Administrations publiques 

L’ absence de pouvoir normatif des administrations publiques 

Aux termes de Particle 7, paragraphe ler, alinea ler du projet de loi relatif a l’archi- 
vage electronique et modifiant la loi modifiee du 5 avril 1993 relative au secteur 
financier (doc. pari. n° 6543), «L’ILNAS peut proceder a tout moment a la suspen- 
sion ou au retrait du statut de prestataire de services de dematerialisation ou de 


27 Les principes generaux de droit n’ont pas valeur constitutionnelle au Luxembourg. 

28 Extrait du rapport de la Commission des Institutions et de la Revision constitutionnelle concemant le 
projet de loi portant reforme du Conseil d’Etat (doc. pari. n° 3940 9 ), le projet de loi portant organisa- 
tion des juridictions de l’ordre administratif (n° 3940 7 ) et le projet de loi modifiant la loi modifiant la 
loi du 27 octobre 1995 portant modification de la loi modifiee du 8 fevrier 1961 portant organisation 
du Conseil d’Etat (n° 3940 82 ). 
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conservation (PSDC) en cas de la decouverte de tout evenement, circonstance ou 
incident de nature a causer, ou avoir cause, une violation par le (PSDC) des disposi- 
tions de la presente loi, des reglements pris en son execution ou de la regie technique 
d’exigences et de mesures pour la certification des PSDC». Dans son avis du 
8 octobre 2013 (doc. pari. n° 6543 s ), le Conseil d’Etat a rappele que 1’ILNAS en tant 
qu’administration ne detient pas de pouvoir normatif et n’est des lors pas autorise a 
edicter des normes juridiques, cette competence etant reservee aux seules instances 
designees a ce dessein par la Constitution. En effet, a en juger d’apres le libelle 
propose, la regie technique d’exigences et de mesures pour la certification de PSDC 
serait mise en place par 1’ILNAS. C’est des lors sous peine d’opposition formelle 
que le Conseil d’Etat a demande la suppression du renvoi a la «regle technique d’exi- 
gences et de mesures pour la certification des PSDC» qui pourrait, le cas echeant, 
etre reprise sous forme d’un reglement grand-ducal suivant la finalite, les condi- 
tions et les modalites fixees dans la loi formelle, conformement a Particle 32, para- 
graphe 3 de la Constitution. 

5) Etablissements publics 

Objet de la loi portant creation d’un etablissement public 

L’ article 12 du projet de loi determinant le regime et les indemnites des employes de 
l’Etat (doc. pari. n° 6465 1 ) dispose qu’«un reglement grand-ducal peut prevoir 
l’assimilation au regime des employes de l’Etat du personnel des etablissements 
publics qui, aupres de l’Etat, repond a la notion d’«employe de l’Etat»». Dans son 
avis du 21 janvier 2014 concemant ce projet de loi (doc. pari. n° 6465 s ), le Conseil 
d’Etat s’est interroge sur l’opportunite de cette disposition. II a en effet releve que, 
dans la mesure ou la creation de tout etablissement public doit, en vertu de 
Particle 1 OSbis de la Constitution, faire l’objet d’une loi speciale qui en definit, a 
cote de l’objet et des competences, egalement les modalites de son fonctionnement 
organique, il n’est pas besoin de la disposition generate sous examen, mais il appar- 
tiendra a la loi portant creation de P etablissement public, voire constitution de la 
Societe nationale des CFL, de disposer dans quelle mesure il y a assimilation du 
personnel aux employes de l’Etat, et de determiner s’il y a interet a accorder, le cas 
echeant, le statut des fonctionnaires a une partie ou a l’ensemble du personnel de 
P etablissement public. Il a par ailleurs precise qu’a ses yeux, cette approche aurait le 
double avantage de regler, conformement a Particle 11, paragraphe 4 de la Constitu- 
tion, dans la loi formelle et non pas dans un reglement grand-ducal, le regime de 
travail des personnes concemees et de donner au texte legal une bien plus grande 
flexibility quant aux situations forcement distinctes des differents etablissements 
publics vises. En attendant que Particle sous examen soit revu dans le sens preco- 
nise, le Conseil d’Etat s’est vu oblige de reserver la question de la dispense du second 
vote constitutionnel sur ce point precis. 
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6) Forces de l’ordre 

Les competences de police judiciaire confiees a des agents de I’Etat 

ne relevant pas de la police judiciaire 

Al’article 9 du projet de loi amende portant reglementation de l’activite d’assistance 
parentale et portant abrogation de la loi du 30 novembre 2007 portant reglementation 
de l’activite d’assistance parentale (doc. pari. n° 6409 6 ), il est prevu, pour les besoins 
de l’instruction de la demande d’agrement en tant qu’assistant parental, que «les 
agents ou services mandates par le ministre precedent a une visite sur les lieux». Le 
Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 25 mars 2014 relatifau projet de loi 
precite (doc. pari. n° 6409 10 ), a donne a considerer qu’aux termes de l’article 97 de 
la Constitution, 1’ organisation et les attributions des forces de l’ordre font l’objet 
d’une loi». Meme si la notion de «forces de l’ordre» n’est pas autrement definie, le 
Conseil d’Etat a considere que, d’apres la volonte du Constituant, l’article 97 impose 
que «1’ organisation et les attributions de services ayant des pouvoirs de police ne 
peut se faire qu’en vertu d’une loi», et qu’il n’y a des lors pas lieu de distinguer, ni 
sur le plan fonctionnel entre pouvoirs de police judiciaire et pouvoirs de police admi- 
nistrative ou encore entre mesures de police juridiques et mesures de police mate- 
rielles, ni sur le plan organique entre autorites de police et forces de police. II a 
conclu que, dans cette logique, il appartient a la loi formelle de designer avec preci- 
sion les organes, administrations ou services de l’Etat auxquels des pouvoirs de 
police sont attribues, ainsi que les carrieres auxquelles les fonctionnaires qui les 
exercent doivent appartenir. 

Le Conseil d’Etat s’est des lors formellement oppose au texte de l’article 9 precite, 
en ce qu’il ne repond pas aux exigences de precision requises par l’article 97 de la 
Constitution 29 . 


29 En meme sens: - L’ opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise dans son avis complementaire du 
25 mars 2014 (doc. pari. n° 6555 3 ) a I’cndroit de l’article I, point 16° du projet de loi portant modifica- 
tion du Code du travail et du Code de la securite sociale concemant le dispositif du reclassement 
interne et exteme (doc. pari. n° 6555), qui vise a modifier l’article L. 551-3, paragraphe 2, alinea 2 du 
Code du travail, qui ne pose aucunc limite quant aux pouvoirs des «agents dument mandates» qui 
«peuvent acceder librement aux etablisscmcnts, locaux et lieux de travail». 
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D) FINANCES PUBLIQUES 
1) Le principe de la legalite de l’impot 

1 . Dans son avis du 1 1 juillet 2014 relatif au projet de loi portant financement du 
Max Planck Institute Luxembourg for International, European and Regulatory 
Procedural Law (doc. pari. n° 6679 4 ), le Conseil d’Etat s’est oppose formelle- 
ment a la disposition qui prevoit que la duree de trente ans, pendant laquelle la 
fondation recevra des subventions etatiques d’un maximum de 12 millions 
d’euros par an, est renouvelable. Aux yeux du Conseil d’Etat, la duree illimi- 
tee ainsi projetee est contraire a Particle 99 de la Constitution qui exige que 
tout engagement financier important de l’Etat doit etre autorise par une loi 
speciale. 

Dans le meme avis, le Conseil d’Etat s’est de maniere generate prononce 
contre les projets fin a nciers de grande envergure, issus de conventions d’ores 
et deja signees par le Gouvemement et ne comprenant pas de clause suivant 
laquelle ces engagements financiers sont convenus sous reserve de 1’ approba- 
tion du legislateur. Le Conseil d’Etat a insiste pour que le legislateur soit a 
l’avenir saisi des projets de loi engageant l’Etat pour un montant depassant le 
seuil de 40.000.000 euros, inscrit a Particle 80 de la loi du 8 juin 1999 sur le 
budget, la comptabilite et la tresorerie de l’Etat, avant la signature des conven- 
tions comportant de tels engagements. 

2. Le projet de loi relatif a l’equipement des batiments de la premiere phase de 
construction de la Cite des Sciences a Belval (doc. pari. n° 6697) a pour objet 
d’autoriser la depense d’investissement requise pour proceder a l’equipement 
des batiments de la premiere phase de construction de la Cite des Sciences a 
Belval destinee a accueillir les activites d’enseignement et de recherche ainsi 
que les services d’administration et d’encadrement social de l’Universite du 
Luxembourg. Dans son avis du 24 juin 2014 (doc. pari. n° 6697 1 ), le Conseil 
d’Etat a fait valoir qu’aux termes de Particle 99 de la Constitution, l’autorisa- 
tion de la Chambre des deputes prescrite en cas d’engagement financier impor- 
tant de l’Etat doit intervenir sous forme d’une loi speciale etant suffisamment 
precise sur l’affectation de l’enveloppe financiere qu’il est demande a la 
Chambre des deputes d’autoriser. Le Conseil d’Etat a conclu que cette exigence 
n’est pas honoree si le texte du projet de loi se refere sans autre precision aux 
batiments de la premiere phase de construction d’un grand projet immobilier, 
sans detailler quels sont les immeubles concretement vises. II a des lors 
demande, sous peine d’ opposition formelle, au motif que le texte ne repond 
pas au caractere de specificite requis par Particle 99 precite de la Constitution, 
d’enumerer l’ensemble des batiments a equiper a charge du montant retenu 
pour la depense d’investissement projetee. 
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2) Le principe de l’universalite budgetaire 

Le paragraphe 2 de Particle 9 du projet de loi portant organisation de 1’ Administra- 
tion des services veterinaires (doc. pari. n° 6659 ) prevoit que des veterinaires prati- 
ciens peuvent etre charges par les ministres d’effectuer certaines taches d’inspection, 
la remuneration de leurs services s’effectuant par le biais des taxes pert^ues par rad- 
ministration. Dans son avis du 24 juin 2014 (doc. pari. n° 6659 1 ), le Conseil d’Etat 
s’est formellement oppose a cette disposition pour etre contraire au principe de l’uni- 
versalite du budget ins crite a Particle 104 de la Constitution 30 . L’ article 104 de la 
Constitution interdit en effet les compensations entre recedes et depenses, de meme 
qu’il interdit l’affectation de certaines categories de recedes a certaines categories de 
depenses. 


E) DROIT INTERNATIONAL 

1) La competence d’approbation de la Chambre des deputes 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 sur le projet de loi portant 
approbation de la Convention sur P interdiction de la mise au point, de la fabrication, 
du stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, 
le 13 janvier 1993 (doc. pari. n° 6490 1 ), a observe dans les considerations generates 
de cet avis que P intitule de la loi en projet laisse entendre que le projet de loi aurait 
pour objet Papprobation de la Convention sur l’interdiction de la mise au point, de la 
fabrication, du stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, 
faite a Paris, le 13 janvier 1993 (ci-apres, la «convention»). Le Conseil d’Etat a fait 
valoir que cette convention a deja ete approuvee par une loi du 10 avril 1997 et 
qu’elle ne saurait des lors etre approuvee une seconde fois. La loi enprojetprevoyant 
par ailleurs l’abrogation de la loi precitee du 10 avril 1997, le Conseil d’Etat a 
observe que la Chambre des deputes ne saurait, sans violer Particle 37 de la Consti- 
tution, abroger cette loi d’approbation. II a releve que la loi du 10 avril 1997 est une 
loi d’autorisation donnee en vue d’une action d’ordre procedural, a savoir la ratifica- 
tion d’une convention intemationale par le Chef de l’Etat et que, suite a cette appro- 
bation, la Chambre des deputes a epuise sa competence d’approuver la convention. 
Le Conseil d’Etat s’est en consequence formellement oppose a l’abrogation de la loi 
precitee du 10 avril 1997 et a une deuxieme approbation de la convention intematio- 
nale visee. 


30 Toutes les recettes et depenses de l’Etat doivent etre portees au budget et dans les comptes. 
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2) La primaute du droit international sur le droit national 

1. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 sur le projet de loi 
portant approbation de la Convention sur l’interdiction de la mise au point, de 
la fabrication, du stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur 
destruction, faite a Paris, le 13 janvier 1993 (doc. pari. n° 6490 1 ), s’est formel- 
lement oppose a la disposition de Particle 2, paragraphe ler selon laquelle 
«Sauf indication contraire, les termes de la presente loi s’entendent au sens de 
la Conventions Le Conseil d’Etat a releve que la mention «sauf indication 
contraire» signifie que la loi nationale mettant en oeuvre la convention pourrait 
deroger aux dispositions de celle-ci. Ceci ne saurait toutefois etre le cas en ce 
que le droit international prime le droit national et que, par ailleurs, le Luxem- 
bourg en tant que partie a la convention s’ oblige a une execution integrate et 
de bonne foi de la convention d’apres Particle 26 de la Convention de Vienne 
sur le droit des traites, signee le 23 mai 1 969 et approuvee par la loi du 4 avril 
2003 (Mem. An° 51 du 25 avril 2003, p. 886). 

2. Aux termes de Particle 15, paragraphe 4 du projet de loi portant approbation 
de la Convention sur P interdiction de la mise au point, de la fabrication, du 
stockage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a 
Paris, le 13 janvier 1993 «(4) L’ Autorite nationale peut communiquer les 
donnees ou informations visees au paragraphe (2) a des organisations ou enti- 
tes intemationales si les conditions enoncees aux paragraphes (1) et (3) sont 
remplies, auquel cas la conclusion d’un accord de reciprocite n’est pas 
necessaire». 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 (doc. pari. n° 6490 1 ), a 
souligne que le bout de phrase renvoyant a la conclusion d’un eventuel accord 
de reciprocite est confus en ce que la convention a ratifier ne contient pas 
de disposition traitant de la reciprocite. II a en consequence exige sous 
peine d’ opposition forme lie des precisions concemant cette disposition de 
Particle 15, paragraphe 4. 

3. L’ article 20, paragraphe ler du projet de loi portant approbation de la Conven- 
tion sur P interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de 
l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, le 13 janvier 
1993 (doc. pari. n° 6490), dispose que les inspecteurs du Secretariat technique 
de l’Organisation sont «agrees, dans les delais prevus par la Convention, par 
l’Autorite nationale)). Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 novembre 2013 
(doc. pari. n° 6490 1 ), a observe que la Convention ainsi que son annexe 
(deuxieme partie et dixieme partie) sont muettes sur un tel agrement. 11 s’y est 
oppose formellement. 
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F) DROIT DE L’UNION EUROPEENNE 

1) Les libertes a la base du marche interieur de l’Union europeenne 

a) La libre circulation des personnes 

Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6612 3 ) au sujet du projet de loi relatif 
1) au titre d’artiste 2) aux mesures sociales au benefice des artistes professionnels 
independants et des intermittents du spectacle 3) a la promotion de la creation artis- 
tique, le Conseil d’Etat s’est oppose formellement a Particle ler, paragraphe 3, qui 
dispose que peuvent seuls etre beneficiaires des mesures sociales visees par le projet 
precite les personnes qui, soit resident au Luxembourg au moment de la demande 
d’admission au benefice des mesures sociales, soit y ont reside pendant au moins 
deux ans, de maniere continue ou non, au cours des cinq demieres annees qui 
precedent la demande. Le Conseil d’Etat a releve dans son avis qu’il ressortait des 
arrets C-206/10 du 5 mai 2011 Commission/Allemagne, C-94/07 du 17 juillet 2008 
Raccanelli, C-213/05 du 28 septembre 2006 Geven, C-299/01 du 20 juin 2002 
Commission/Luxembourg, C-249/83 du 27 mars 1985 Hoeckx, C-261/83 du 12 juil- 
let 1984 Castelli v. ONTPS, C-53/81 du 23 mars 1982 Levin v. Staatssecretaris van 
Justitie , que l’artiste etait un travailleur (salarie ou non salarie, independant ou non) 
et que les mesures sociales proposees par le projet de loi constituaient un avantage 
social au sens de la legislation europeenne. II en a conclu que les citoyens de P Union 
europeenne, en particular les artistes frontaliers, devaient etre traites de la meme 
maniere que les nationaux, entrainant que la clause de residence envisagee pour 
entrer dans le benefice des mesures sociales n’etait pas valable, voire contraire au 
droit de l’Union europeenne. 

b) La libre prestation des services 

La directive «Services» 

Le projet de reglement grand-ducal relatif a) aux installations de combustion alimen- 
tees en combustible solide ou liquide d’une puissance nominale utile superieure a 
7 kW et inferieure a 20 MW b) aux installations de combustion alimentees en 
combustible gazeux d’une puissance nominale utile superieure a 3 MW et inferieure 
a 20 MW prevoit de limiter la validite de l’agrement de la formation continue des 
controleurs de chauffage a une duree de cinq ans. Dans son avis du 22 octobre 2013, 
le Conseil d’Etat s’est demande si cette disposition est conforme a Particle 11, para- 
graphe ler de la directive 2006/123/CE du Parlement europeen et du Conseil du 
12 decembre 2006 relative aux services dans le marche interieur, dite directive 
«Services», qui interdit l’octroi d’autorisations ouvrant acces a des activites de 
services, ayant une duree limitee, a moins que cette duree limitee d’autorisation ne 
soit justifiee par une raison imperieuse d’interet general. II a demande que les auteurs 
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du projet de reglement grand-ducal foumissent des justifications repondant aux 
exigences precitees de 1’ article 11, paragraphe ler de ladite directive «Services». 

c) La liberte d’etablissement 

L’ article 5 du projet de loi portant creation de la profession de psychotherapeute et 
modifiant 1) le Code de la securite sociale; 2) la loi du 8 juin 1999 relative au College 
medical; 3) la loi du 19 juin 2009 ayant pour objet la transposition de la directive 
2005/36/CE pour ce qui est a) du regime general de reconnaissance des titres de 
formation et des qualifications professionnelles, b) de la prestation temporaire de 
service (doc. pari. n° 6578 ) prevoit de laisser a l’appreciation du ministre la faculte 
d’obliger le psychotherapeute a se limiter a un seul cabinet ou lieu d’etablissement, 
afin de garantir la continuite des soins aux patients. 

Dans son avis du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. n° 6578 3 ), le 
Conseil d’Etat a releve d’emblee, en se referant a l’article 49 TFUE 31 32 et a la juris- 
prudence de la Cour de justice de 1’Union europeenne, et notamment a l’arret du 
12 juillet 1984, Ordre des avocats au barreau de Paris v. Onno Klopp (affaire 107/83), 
que l’interdiction des restrictions a la liberte d’etablissement s’etend egalement a la 
restriction, pour un ressortissant d’un Etat membre, de creer un centre d’activite sur 
le territoire d’un autre Etat membre. Dans l’arret precite, qui concemait l’exercice de 
la profession d’avocat, la Cour de Justice de l’Union europeenne avait precise a cet 
egard qu’il faut toutefois reconnaitre a l’Etat membre d’accueil le droit, dans l’interet 
de la bonne administration de la justice, d’exiger des avocats inscrits a un barreau de 
son territoire qu’ils exercent leurs activites de maniere a maintenir un contact suffi- 
sant avec leurs clients et les autorites judiciaires, mais sans que de telles exigences ne 
sauraient avoir pour effet d’empecher les ressortissants des autres Etats membres 
d’exercer effectivement le droit d’etablissement qui leur est garanti par le traite. Le 
Conseil d’Etat a ainsi fait valoir, sur base de ces considerations, que s’il est vrai que 
certaines exigences peuvent etre posees pour garantir l’objectif poursuivi qui est en 
l’espece l’assurance de la continuite des soins en psychotherapie, qui releve du 
domaine de la protection de la sante publique, toujours est-il que ces exigences 


3 1 Article 49 du Traite sur le fonctionnement de TUnion europeenne: «Dans le cadre des dispositions 
ci-apres, les restrictions a la liberte d’etablissement des ressortissants d’un Etat membre dans le terri- 
toire d’un autre Etat membre sont interdites. Cette interdiction s’etend egalement aux restrictions a la 
creation d’agences, de succursales ou de filiales, par les ressortissants d’un Etat membre etablis sur le 
territoire d’un Etat membre. 

La liberte d’etablissement comporte l’acces aux activites non salariees et leur exercice, ainsi que la 
constitution et la gestion d’entreprises, et notamment de societes au sens de Particle 54, deuxieme 
alinea, dans les conditions definies par la legislation du pays d’btablissement pour ses propres ressor- 
tissants, sous reserve des dispositions du chapitre relatif aux capitaux.» 

32 A noter que la directive 2006/123/CE du 12 decembre 2006 relative aux services dans le marche inte- 
rieur (directive «Services») n’est pas applicable en matiere de prestations de soins. 
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doivent reposer sur des criteres transparents et objectifs, permettant de cemer le 
pouvoir discretionnaire du ministre imposant de telles exigences a un psychothera- 
peute, ressortissant d’un autre Etat membre et verifiables par les juridictions. 

Le Conseil d’Etat s’est oppose formellement au maintien de la disposition dans sa 
teneur actuelle, pour non-conformite aux exigences du droit de l’Union europeenne. 

3) Mise en oeuvre du droit de l’Union europeenne 

a) Transposition incomplete d’une directive 

Dans son avis du 20 mai 2014, le Conseil d’Etat a emis trois oppositions formelles 
pour transposition incomplete des articles 5, paragraphe 2, 17, paragraphe 5, et 20, 
paragraphes 2 et 3 de la decision-cadre 2008/947/JAI du Conseil du 27 novembre 
2008 concemant l’application du principe de reconnaissance mutuelle aux juge- 
ments et aux decisions de probation aux fins de la surveillance des mesures de proba- 
tion et des peines de substitution. 

b) Transposition des directives par voie de reglement grand-ducal 
en matiere de circulation routiere 

Le projet de reglement grand-ducal modifiant le reglement grand-ducal modifie du 
3 fevrier 1998 portant execution de Directives de l’Union europeenne relatives a la 
reception des vehicules a moteur et de leurs remorques ainsi que des tracteurs agri- 
coles et forestiers a roues a pour objet la transposition de la directive 2013/60/UE 33 . 
La possibility de la transposition par voie d’un reglement grand-ducal est prevue par 
l’article 2, paragraphe 4 de la loi modifiee du 14 fevrier 1955 concemant la regie- 
mentation de la circulation sur toutes les voies publiques qui dispose que «En vue de 
leur immatriculation au Luxembourg, les vehicules routiers doivent repondre aux 
exigences des directives communautaires en matiere de reception automobile concer- 
nant le freinage, le bruit, les emissions, les poids et dimensions, les ceintures de 
securite et leurs ancrages, l’eclairage, la puissance et la consommation du moteur 
ainsi que tout autre systeme, composant ou entite technique susceptible d’entraver la 
realisation des objectifs de securite, de protection de l’environnement ou les echanges 
a l’interieur de l’Union europeenne. Ces directives sont reprises dans le droit natio- 
nal par des reglements grand-ducaux.» En vue d’integrer la directive a transposer 


33 Directive 2013/60/UE de la Commission du 27 novembre 2013 modifiant, aux fins de leur adaptation 
au progres technique, la directive 97/24/CE du Parlement europeen et du Conseil relative ft certains 
elements ou caracteristiques des vehicules a moteur a deux ou trois roues, et de la directive 2002/24/ 
CE du Parlement europeen et du Conseil relative a la reception des vehicules a moteur a deux ou trois 
roues et la directive 2009/67/CE du Parlement europeen et du Conseil relative a 1’ installation des 
dispositifs d’eclairage et de signalisation lumineuse sur les vehicules a moteur a deux ou trois roues. 
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dans le droit interne, l’acte reglementaire fait toutefois abstraction de la reprise du 
contenu de la directive, mais renvoie a cet effet a la publication dudit acte legislatif 
au Journal officiel de l’Union europeenne, contrairement a ce qui est prevu par Par- 
ticle 2, paraphe 4 precite. Le Conseil d’Etat dans son avis du 29 avril 2014 a rappele 
a cet egard que la loi du 6 juillet 2004 qui a modifie la loi du 14 fevrier 1955 precitee 
aux fins d’y prevoir la possibilite d’une transposition de directives europeennes par 
voie de reglement grand-ducal et qui s’ est substitute en cette matiere a la loi modi- 
fiee du 9 aout 1971 concemant l’execution et la sanction des decisions et des direc- 
tives ainsi que la sanction des reglements des Communautes europeennes en matiere 
economique, technique, agricole, forestiere, sociale et en matiere de transports a, 
contrairement a la loi de 1971, omis de prevoir la possibilite d’assurer, dans le cadre 
de la transposition, la publication du contenu des directives du genre vise par refe- 
rence a la publication de celles-ci au Journal officiel de 1’Union europeenne, en vue 
de faire 1’ economic de la reproduction du contenu de ces directives en droit national. 
Le Conseil d’Etat s’est ainsi prononce en faveur d’une modification de Particle 2, 
paragraphe 4 precite aux fins d’y introduire la possibilite de la publication des direc- 
tives concemees par voie de reference a leur publication au Journal officiel de 
l’Union europeenne. 

c) Les reglements de VUnion europeenne 

1 . Le projet de loi relatif a la mise en application du reglement (CE) n° 1069/2009 
du Parlement europeen et du Conseil du 21 octobre 2009 etablissant des regies 
sanitaires applicables aux sous-produits animaux et produits derives non 
destines a la consommation humaine (...) (doc. pari. n° 6672 ) prevoit a son 
article 15 d’accorder un delai d’un an a partir de l’entree en vigueur de la loi 
en projet pour la mise en conformite des etablissements, usines et installations 
existantes avec les dispositions y prevues. Dans son avis du 20 mai 2014 (doc. 
pari. n° 667 2 1 ), le Conseil d’Etat a fait valoir que le reglement (CE) 
n° 1069/2009 precite est d’ application directe et que les obligations auxquelles 
les etablissements, usines et ins tallations visees doivent repondre sont, par 
consequent, applicables depuis 2009. Le Conseil d’Etat s’est des lors formel- 
lement oppose a P introduction de dispositions transitoires pour la mise en 
conformite avec les dispositions de la loi en projet. 

2. Le projet de loi determinant le regime des sanctions applicables en cas de 
violation des dispositions du reglement (UE) n° 181/2011 du Parlement euro- 
peen et du Conseil du 16 fevrier 2011 concemant les droits des passagers dans 
le transport par autobus et autocar; (...) (doc. pari. n° 6695) entend determiner 
au niveau national les sanctions en cas de violation des dispositions du regle- 
ment europeen precite et apporter certaines modifications au Code de la 
conso mma tion et a la loi modifiee du 29 juin 2004 sur les transports publics. 
L’ article 2 enonce en son alinea ler les articles du reglement europeen dont le 
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non-respect des obligations qu’ils contiennent est sanctionne et prevoit que la 
premiere infraction a ces obligations par un transporteur ou un transporteur 
executant peut encourir un avertissement au lieu d’une amende administra- 
tive. Dans son avis du 24 juin 2014 (doc. pari. n° 6695 2 ), le Conseil d’Etat a 
fait valoir a cet egard que le reglement europeen vise contient des obligations 
non seulement a charge du «transporteur» et du «transporteur executant», 
mais encore du «vendeur de billets», de l’«agent de voyages», du «voyagiste» 
ou des «entites gestionnaires de station». II s’est ainsi demande si les manque- 
ments aux obligations du reglement europeen, imputables aux intervenants 
autres que le transporteur et le transporteur executant, sont sanctionnes ou 
non. II a rappele que 1’article 31 du reglement europeen precite etablit, de 
maniere generate, un regime des sanctions applicables en cas de violation de 
ses dispositions, quel qu’en soit l’auteur. Le Conseil d’Etat s’est en conse- 
quence reserve la possibility de refuser la dispense du second vote constitu- 
tionnel, a defaut pour les auteurs de donner des explications supplementaires 
au sujet de 1’ execution correcte dudit reglement europeen. 

Le projet de reglement grand-ducal relatif a des services reguliers en vertu 
du reglement (UE) n° 118/2011 du Parlement europeen et du Conseil du 
16 fevrier 2011 concemant les droits des passagers dans le transport par auto- 
bus et autocar (...) vise dans son article 2 les services reguliers de transports 
des passagers par bus ou autocar dont la distance est inferieure a 250 kilo- 
metres. Dans son avis du 24 juin 2014, le Conseil d’Etat a constate que lesdites 
dispositions constituent une redite par rapport aux dispositions de 1’article 2, 
paragraphe 2 du reglement (UE) n° 181/2011 precite. II a rappele a cet egard 
que la reproduction, meme partielle, d’une disposition d’un reglement euro- 
peen dans un acte normatif peut etre consideree comme etant contraire a la 
regie de l’effet direct des reglements europeens, alors qu’elle risque de 
dissimuler au justiciable la nature juridique de la norme en cause et son appli- 
cability directe dans l’ordonnancement juridique national. Le Conseil d’Etat 
s’est prononce en faveur de la suppression de ces dispositions en faisant valoir 
que leur maintien risque d’etre sanctio nn e au titre de 1’article 95 de la 
Constitution. 
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G) PRINCIPES GENERAUX DU DROIT 
1) Principe du non bis in idem 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general 
des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) propose en son article 17 l’in- 
sertion d’un nouvel article 15 bis dans «le statut des fonctionnaires» dont l’objet est 
d’organiser une surveillance sur le passage temporaire ou definitif de fonctionnaires 
vers des entreprises privees. L’ intervention d’un comite aux fins d’emettre un avis 
sur la compatibilite d’une nouvelle activite avec les fonctions que l’agent a exercees 
au cours des trois annees precedant la cessation de ses fonctions est ainsi proposee. 
En cas de risque d’atteinte aux principes de neutrality ou de l’integrite de l’adminis- 
tration, le paragraphe 2, alinea ler de ce nouvel article 15bis propose que ce comite 
puisse «emettre une reserve concemant l’etablissement de relations professionnelles 
entre l’entreprise en question et E administration a laquelle appartenait le fonction- 
naire». Au cas ou cette reserve ne serait pas respectee, il est propose que le ministre 
du ressort peut prononcer une amende d’ordre de 250 a 250.000 euros a l’encontre 
de Eancien fonctionnaire et de l’entreprise concemes ou a l’un d’eux. Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 s ), a donne a considerer 
que, compte tenu de son montant, E amende pecuniaire est a considerer comme une 
sanction penale au sens des articles 6 et 7 de la Convention de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertes fondamentales. II a ensuite observe que le texte propose 
risque de poser probleme a l’egard du principe du «non bis in idem» en ce qui 
conceme les differentes dispositions de la loi penale reprimant la corruption et le 
trafic d’ influence. Le Conseil d’Etat s’est des lors formellement oppose a cette dispo- 
sition, au regard de l’article 4 du protocole 7 de la Convention de sauvegarde des 
droits de l’homme et des libertes fondamentales qui consacre le droit a ne pas etre 
juge ou puni deux fois. 


2) Principe de non-retroactivite des actes administratifs 

Le projet de reglement grand-ducal modifiant le reglement grand-ducal modifie du 
17 juillet 2000 concemant la maitrise des dangers lies aux accidents majeurs 
impliquant des substances dangereuses entend transposer en droit national la direc- 
tive 2012/1 8/UE du Parlement europeen et du Conseil europeen du 4 juillet 2012 
concemant la maitrise des dangers lies aux accidents majeurs impliquant des subs- 
tances dangereuses (...) par l’ajout des fiouls lourds a la liste des substances desi- 
gnees figurant a l’annexe I du reglement grand-ducal precite du 17 juillet 2000. La 
directive 2012/1 8/UE precitee exige que les Etats membres de l’Union europeenne 
precedent a la modification de la liste des substances designees au plus tard pour le 
14 fevrier 2014 et fassent appliquer les nouvelles mesures qui en decoulent a partir 
du 15 fevrier 2014. Le delai de transposition etant depasse, les auteurs du reglement 
grand-ducal en projet ont propose une entree en vigueur retroactive de la modifica- 
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tion visee au 15 fevrier 2014. Dans son avis du 24 juin 2014, le Conseil d’Etat a 
considere que cette maniere de faire, qui est contraire au principe de non-retroacti- 
vite des actes administratifs, risque d’encourir la sanction de 1’ article 95 de la Consti- 
tution. II a precise que, contrairement aux lois, les reglements et arretes ne peuvent 
disposer que pour l’avenir, et ce en vertu du principe de la non-retroactivite des actes 
administratifs. En vertu du principe qu’aucune autorite reglementaire ou administra- 
tive ne peut fixer l’entree en vigueur d’un acte a caractere reglementaire ou indivi- 
duel a une date anterieure a celle respectivement de sa publication ou de sa 
notification, le Conseil d’Etat a invite les auteurs du texte en projet a omettre cette 
disposition. 

3) Principe de securite juridique 

a) Terminologie ambigue ou incertaine 

Emploi du terme «notamment» dans une enumeration 
appelee a etre exhaustive 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general 
des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) envisage en son article ler, 
point 2) de modifier 1’ article ler, paragraphe 2, alinea ler de la loi precitee du 
16 avril 1979 qui determine le champ d’application du statut general des fonction- 
naires aux magistrats, aux attaches de justice et au personnel de justice ayant la 
qualite de fonctionnaire. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. 
pari. n° 6457 s ), s’est formellement oppose a l’emploi du terme «notamment» prece- 
dant l’enumeration des matieres pour lesquelles ledit texte est applicable aux fonc- 
tionnaires precites. II a fait valoir que l’emploi de ce mot dans ce contexte est 
contraire au principe de la securite juridique en ce qu’il confere a l’enumeration un 
caractere non limitatif, de nature a engendrer une incertitude quant aux normes 
applicables. 34 


Le recours a la technique de l’ application analogique 
des regies de droit 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general 
des fonctio nn aires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) envisage en son article ler, 
point 4) d’etendre «le cas echeant» certaines dispositions du statut general aux fonc- 
tionnaires stagiaires, en precisant que cette extension se fait «par application analo- 


34 En ce meme sens: Les oppositions formelles que le Conseil d’Etat a emises a l’endroit des articles ler, 
point 3), 16, 68 et 82 de ce meme projet de loi. L’ opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise 
dans son avis du 21 janvier 2014 a l’endroit de l’article 57 du projet de loi determinant le regime et les 
indemnites des employes de l’Etat (doc. pari. n° 646S 9 ). 
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gique». Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), a 
fait valoir que meme si le recours a la technique de 1’ application analogique des 
regies de droit se trouve encore dans d’autres dispositions du statut general qui ne 
sont pas visees par la reforme, il ne saurait toutefois en l’espece accepter la marge 
d’imprecision inherente a une demarche par analogic ayant pour effet d’enlever aux 
modalites applicables toute garantie de securite juridique. Le Conseil d’Etat s’estpar 
consequent formellement oppose a la disposition proposee en suggerant par ailleurs 
que la reforme du statut general des fonctionnaires soit mise a profit pour en elimi- 
ner, d’une maniere generale, le recours a la technique de l’application analogique des 
regies de droit. 35 


Emploi de l ’expression «en principe» dans une norme de droit 

Le Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6460 3 ) concemant 
le projet de loi modifiant la loi modifiee du 3 aout 1998 instituant des regimes de 
pension speciaux pour les fonctionnaires de l’Etat et des communes ainsi que pour 
les agents de la Societe nationale des Chemins de Fer luxembourgeois (...) s’est 
formellement oppose, pour des raisons de securite juridique, a 1’ emploi des termes 
«en principe» a Particle 67 de la loi precitee du 3 aout 1998 tel qu’il est propose 
d’etre modifie par Particle 16 du projet de loi. 


Arbitraire resultant des normes laissant a V administration 
toute latitude pour decider de l ’application ou non de dispositions 
legates ou la prise en compte ou non de circonstances particulieres 

1. Le Conseil d’Etat a fait valoir dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. 
n° 64 6 l 3 ) a l’endroit de Particle 17 du projet de loi instituant un regime de 
pension special transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes 
ainsi que pour les agents des Chemins de Fer luxembourgeois (doc. pari. 
n° 6461 1 ) que l’emploi des termes «(. . .) tient compte, le cas echeant, des dispo- 
sitions des articles 11. II et 11. III., suivant le cas» est source d’insecurite juri- 


35 En ce meme sens: L’opposition formelle que le Conseil d’Etat a emise a l’endroit de 
l’article ler, point 6) de ce meme projet de loi et les oppositions formelles que le Conseil d’Etat a 
emises dans son avis du 21 janvier 2014 aux endroits des articles 15, 19, 21 et 22 du projet de loi 
modifiant 1) la loi modifiee du 3aout 1998 instituant des regimes de pension speciaux pour les fonc- 
tionnaires de l’Etat et des communes ainsi que pour les agents de la Socictc nationale des Chemins de 
Fer luxembourgeois (...) (doc. pari. n° 6460 3 ) ; les oppositions formelles que le Conseil d’Etat a emises 
dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi instituant un regime de pension special 
transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des Communes ainsi que pour les agents des Chemins de 
Fer luxembourgeois (doc pari. n° 6461 3 ) a l’endroit des articles 1 1, 12, 35, 48, 57, et 89. Les oppositions 
formelles que le Conseil d’Etat a emises dans son avis du 21 janvier 2014 a l’endroit des articles 20, 
59, 69, et 72 du projet de loi determinant le regime et les indemnites des employes de l’Etat (doc. pari. 
7i° 6465 3 ). 
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dique. II a exige sous peine d’opposition formelle que la disposition en question 
soit reformulee en delimitant de fapon precise le cadre de son application 36 . 

2. Le projet de loi fixant les conditions et modalites de l’acces du fonctionnaire 
a un groupe de traitement superieur au sien et de l’employe de l’Etat a un 
groupe d’indemnite superieur au sien (doc. pari. n° 6462 1 ) envisage en son 
article 8, point 4, l’institution aupres du ministre d’une commission de controle 
dont la mission consiste a: (. . .) «4. apprecier le candidat quant a la qualite de 
son travail, quant a son assiduite, quant a sa valeur personnelle et quant a sa 
capacite d’assumer des responsabilites superieures. La commission de controle 
peut, le cas echeant, tenir compte des entretiens individuels prevus dans le 
cadre de la gestion par objectifs respectivement de 1’ appreciation des compe- 
tences professionnelles et personnelles du candidate Dans son avis du 
21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6462 2 ), le Conseil d’Etat a souligne d’emblee 
que la notion de valeur personnelle n’a aucun contenu juridique et ne permet 
pas d’elaborer des criteres d’ appreciation. Concemant le bout de phrase aux 
termes duquel «la commission de controle peut, le cas echeant, tenir compte 
des entretiens individuels... », qu’il ne saurait en aucun cas accepter que la 
commission de controle ait le choix de tenir compte, ou pas, des entretiens en 
ce qu’il serait absolument inadmissible que pour les uns l’entretien soit pris en 
compte et pour d’autres non, cette solution ouvrant en effet largement la porte 
a l’arbitraire. Le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la disposition de 
Particle 8, point 4, dont il a demande qu’il soit fait abstraction. 


Les definitions autoreferentielles 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi modi- 
fiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut general des fonctionnaires de 
l’Etat (. . .) (doc. pari. n° 6457 3 ), s’est formellement oppose a la modification envisa- 
gee a Particle 40 du statut general des fonctionnaires impliquant que «la demission 
. . . resulte de la demission . . .» en raison de l’incoherence, contraire au principe de la 
securite juridique, qui en decoule. 


Disposition abrogeant et modifiant de maniere generate 
«toutes les dispositions contraires contenues dans d’autres lois» 

Dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi fixant le regime des 
traitements et les conditions et modalites d’avancement des fonctionnaires de l’Etat 
(doc. pari. n° 6459 3 ), le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la disposition de 


36 En meme sens, l’opposition formelle que le Conseil d’Etat a formulee dans ce meme avis a l’endroit 
de l’article 65. 
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1’ article 53 prevoyant 1’ abrogation de dispositions legales non autrement determi- 
nees en exigeant que les dispositions appelees a etre abrogees soient indiquees avec 
precision. 


Formulation vague des cas d’ exception a un principe 

L’ article 3, alinea 2 du projet de loi portant creation de la profession de psychothera- 
peute dispose qu’«a l’exception du psychotherapeute dument autorise a exercer sa 
profession et sans prejudice des dispositions de la loi modifiee du 29 avril 1983 
(concemant l’exercice de la profession de medecin, de medecin-dentiste et de mede- 
cin-veterinaire) nul ne peut exercer, meme accessoirement ou occasionnellement, la 
psychotherapie, ni utiliser le titre de psychotherapeute, ni (...)». Le Conseil d’Etat, 
dans son avis du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. n° 6578 3 ), 
s’est formellement oppose au maintien de l’alinea 2 de 1’article 3, et plus particulie- 
rement, pour des considerations de securite juridique, au maintien des termes «sans 
prejudice des dispositions de la loi modifiee du 29 avril 1983 precitee». II s’est 
rapporte au commentaire afferent a cet article precisant que «(...) cette disposition 
ne s’oppose pas a ce que la psychotherapie soit pratiquee par un medecin-specialiste 
en psychiatrie ou en psychiatrie infantile dument autorise a cette fin sur base de la loi 
modifiee du 29 avril 1983 concemant l’exercice des professions de medecin, de 
medecin-dentiste et de medecin- veterinaire» pour faire valoir que si jamais ces even- 
tuelles exceptions etaient visees par les termes precites «sans prejudice des disposi- 
tions de la loi modifiee du 29 avril 1983 precitee», il faudrait clairement enoncer les 
articles concemes afin de dresser l’inventaire detaille des exceptions visees. Le 
Conseil d’Etat se verrait des lors dans l’impossibilite d’accorder la dispense du 
second vote constitutionnel pour insecurity juridique, a moins pour le texte d’etre 
precise dans le sens par lui preconise. 


b) Incoherences internes 

1. Au point 1 de l’article 22 du projet de loi portant creation de la profession 
de psychotherapeute et modifiant 1) le Code de la securite sociale; 2) la loi du 
8 juin 1999 relative au College medical; 3) la loi du 19 juin 2009 ayant pour 
objet la transposition de la directive 2005/36/CE pour ce qui est a) du regime 
general de reconnaissance des titres de formation et des qualifications profes- 
sionnelles, b) de la prestation temporaire de service (doc. pari. n° 6578), il est 
prevu de completer 1’ alinea ler de 1’ article 17 du Code de la securite sociale, 
definissant les prestations de soins de sante prises en charge par l’assurance 
maladie, par un nouveau point 14), libelle comme suit: «les psychotherapies 
visant le traitement d’une maladie mentale». 

Dans son avis du 25 mars 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6578 3 ), le Conseil d’Etat a note que, selon la definition du terme «psycho- 
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therapie», proposee a l’article ler du projet de loi, «la psychotherapie se defi- 
nit comme un traitement psychologique pour un trouble mental ou soma- 
tique». Le Conseil d’Etat s’est demande si la difference des termes employes 
aux articles ler et 22 du projet de loi est volontaire, et plus precisement si elle 
peut etre expliquee par la volonte des auteurs de limiter la prise en charge par 
l’assurance maladie des actes du psychotherapeute. Dans l’affirmative, il a 
souligne que la difference entre «maladie mentale» et «trouble mental ou 
somatique» doit etre clairement definie afin d’eviter tout probleme en matiere 
de prise en charge des differents actes poses par le psychotherapeute et ainsi 
eviter une avalanche de contentieux. Dans la negative, le Conseil d’Etat a 
exige l’utilisation des memes termes aux deux endroits vises ainsi qu’a tous 
les endroits en decoulant. Dans l’attente de precisions, le Conseil d’Etat a 
reserve sa position quant a la dispense du second vote constitutionnel en raison 
de la terminologie ambigue utilisee, qui est source d’insecurite juridique. 

2. Le projet de loi concemant l’aide ftnanciere de l’Etat pour etudes superieures 
(doc. pari. n° 6670 ) defimt au point 6 de 1’ article 2 la notion de travailleur. 
Dans son avis du 3 juin 2014 relatif au projet de loi precite (doc. pari. 
n° 6670 4 ), le Conseil d’Etat a constate que cette notion est utilisee dans un 
sens different dans d’autres dispositions du texte, et notamment a l’endroit de 
l’article 4, paragraphe 2 du projet de loi. Le Conseil d’Etat a en consequence 
demande que la definition de l’article 2, paragraphe 6 soit ecartee sous peine 
d’opposition formelle en ce qu’il doit etre accorde a une notion un sens iden- 
tique tout au long du texte en faisant usage. 

Les amendements parlementaires du 20 juin 2014 ont tenu compte de l’oppo- 
sition formelle du Conseil d’Etat. 

3. Dans son avis du 12 novembre 2013 sur le projet de loi portant approbation de 
la Convention sur 1’ interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stoc- 
kage et de l’emploi des armes chimiques et sur leur destruction, faite a Paris, 
le 13 janvier 1993 (doc. pari. n° 6490 1 ), le Conseil d’Etat a releve une incohe- 
rence certaine entre les articles 17, 18 et 19 de la loi en projet qui reglent les 
pouvoirs d’inspection et d’enquete penale. En effet, si en vertu des articles 17 
et 18, les inspections de P autorite nationale peuvent avoir lieu dans les locaux 
professionnels et dans tous autres locaux, tels que par exemple le domicile des 
chefs d’entreprises et des dirigeants, les perquisitions qui sont reglees a l’ar- 
ticle 19, paragraphe 2 ne peuvent viser que les bureaux professionnels, a 1’ ex- 
clusion des autres locaux. Concemant Particle 19 qui organise l’enquete 
penale en cas de presomption d’infraction, le Conseil d’Etat s’est interroge sur 
le sens du maintien de l’autorite nationale dans le cadre de la procedure penale 
et sur la reprise des regies procedurales penales dans le projet de loi. II a 
precise que cette procedure est organisee par le Code destruction criminelle 
(CIC) avec 1’ intervention du Parquet et des juridictions destruction et de 
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jugement y designees. Le Conseil d’Etat a conclu que les trois articles en 
question ne constituent un cadre ni complet ni coherent pour permettre a 1’ au- 
torite nationale d’exercer ses pouvoirs d’inspection. Soucieux de garantir la 
securite juridique et le respect integral de la convention, le Conseil d’Etat s’y 
est oppose formellement. 

c) Incoherences par rapport a d’autres textes ou principes de droit 

1. Le premier des amendements gouvemementaux concemant le projet de loi 
portant modification 1) de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organi- 
sation des juridictions de l’ordre administratif; 2) de la loi modifiee du 21 juin 
1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives 
qui ont ete transmis au Conseil d’Etat le 26 septembre 2013 (doc. pari. 
n° 6563 s ) tend a ajouter un article 17 a la loi du 7 juin 2012 sur les attaches de 
justice. La loi precitee du 7 juin 2012 etablit l’obligation d’un stage pour les 
attaches de justice, qu’ils soient engages aupres des juridictions de l’ordre 
judiciaire ou aupres des juridictions de l’ordre administratif. L’article 17 
nouveau permet en consequence la nomination des magistrats engages aux 
conditions de la loi precitee du 7 juin 2012 indifferemment dans l’un ou l’autre 
des deux ordres de juridiction. A cet effet, l’article 17, paragraphe 2 nouveau 
prevoit l’etablissement par le Grand-Due de la liste de rang commun des 
magistrats engages selon les nouvelles conditions sur avis des membres de la 
Cour superieure de justice et de la Cour administrative reunis en assemblee 
generale conjointe. Le Conseil d’Etat dans son avis du 4 fevrier 2014 (doc. 
pari. n° 65 6 3 4 ) a souligne que le mode d’etablissement de la liste de rang 
commun propose par les auteurs des amendements n’est pas conforme aux 
modes d’etablissement des listes de rang actuellement appliques pour les 
magistrats de l’ordre judiciaire et les magistrats de l’ordre administratif ou 
1’ intervention du Grand-Due est exclue. II a des lors demande aux auteurs de 
s’en tenir a ces modes d’etablissement des listes de rang et d’ecarter l’inter- 
vention du Grand-Due. 

2. Le projet de reglement grand-ducal fixant les modalites d’ application de la loi 
relative a 1’ identification des personnes physiques a pour objet de mettre en 
oeuvre la loi du 19 juin 2013 relative a 1’ identification des personnes physiques 
(doc. pari. n° 6330). II entend notamment fixer la structure du numero d’identi- 
fication, regler l’agencement du registre national ainsi que les modalites d’acces 
et de transmission des donnees. Suite a l’adoption de la loi precitee du 19 juin 
2013, des amendements gouvemementaux au projet de reglement grand-ducal 
ont ete communiques au Conseil d’Etat le 20 juillet 2013. L’article 10 du projet 
de reglement grand-ducal prevoit que quatre reglements grand-ducaux cesse- 
ront de s’appliquer aux personnes physiques. Le Conseil d’Etat, dans son avis 
du 12 novembre 2013 concemant le projet de reglement grand-ducal et les 
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amendements gouvemementaux precites, a rappele qu’au regard du principe de 
securite juridique, la maniere de proceder choisie par les auteurs du projet est a 
proscrire absolument, d’autantplus que E intitule de trois des quatre reglements 
grand-ducaux concemes fait encore explicitement reference aux personnes 
physiques. Le Conseil d’Etat a des lors demande que les reglements grand- 
ducaux en question soient modifies, pour y inscrire clairement et indubitable- 
ment la limitation de leur champ d’application aux seules personnes morales. 

Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) envisage en son 
article 17 l’insertion d’un nouvel article 1 5 bis dans «le statut des fonction- 
naires» dont l’objet est l’organisation d’une surveillance sur le passage tempo- 
raire ou definitif de fonctionnaires vers des entreprises privees. L’ intervention 
d’un comite aux fins d’emettre un avis sur la compatibility d’une nouvelle 
activity avec les fonctions que l’agent a exercees au cours des trois annees 
precedant la cessation de ses fonctions est notamment prevue. II est propose 
de confier ce role au «comite de prevention de la corruption)) qui a ete cree, 
avec une toute autre finalite, par la loi du ler aout 2007 portant 1 . approbation 
de la Convention des Nations Unies contre la corruption adoptee par l’assem- 
blee generale des Nations Unies a New York le 31 octobre 2003 (...) (doc. 
pari. n° 5697 1 ). Dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 3 ), le 
Conseil d’Etat a releve que les missions qui appartiennent deja au comite de 
prevention de la corruption, en vertu de 1’ article 2 de la loi precitee du ler aout 
2007, comprennent notamment la formation d’une table ronde multidiscipli- 
naire d’echanges sur le phenomene de la corruption, la contribution a 1’ elabo- 
ration, a la coordination et a revaluation des politiques nationales de preven- 
tion de la corruption, au suivi des conventions intemationales conclues par le 
Luxembourg en matiere de lutte contre la corruption et la diffusion adequate 
des connaissances concemant la prevention de la corruption, avant de conclure 
ensuite a E incompatibility de ces missions avec celle que le projet de loi 
entend en sus confier audit comite. Le Conseil d’Etat s’est en effet demande 
comment le comite saurait, en toute independance, contribuer a Elaboration 
et a la coordination, et, surtout, assurer «l’evaluation des politiques nationales 
de prevention de la corruption)), s’il participe lui-meme a la mise en oeuvre 
joumaliere de ces memes politiques? Le comite intervenant a la fois dans 
Elaboration et dans la coordination, dans la mise en oeuvre concrete ainsi que 
dans revaluation des politiques nationales de prevention de la corruption, le 
Conseil d’Etat a estime que E extension de ces missions par celle prevue par le 
projet de loi aurait pour effet que E impartiality du comite ne serait plus garan- 
tie. En raison de E incoherence entre la disposition sous examen avec celles de 
la loi precitee du ler aout 2007 fixant les missions du comite de prevention de 
la corruption, le Conseil d’Etat s’est pour des raisons de securite juridique 
formellement oppose a la disposition sous examen. 
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4. Dans son avis du 24 septembre 2013 sur le projet de loi 1) portant approbation 
du protocole modifiant l’accord du 9 fevrier 1994 relatif a la perception d’un 
droit d’usage pour l’utilisation de certaines routes pour des vehicules utili- 
taires lourds (...); 2) modifiant la loi modifiee du 24 fevrier 1995 portant 
approbation et application de l’Accord relatif a la perception d’un droit 
d’usage pour l’utilisation de certaines routes pour des vehicules utilitaires 
lourds, fait a Bruxelles, le 9 fevrier 1994; (. . .) (doc. pari. n° 6579 1 ), le Conseil 
d’Etat a observe, concemant l’article 2 du projet de loi precite, dont le point 6 
vise a remplacer l’amende de 25 a 500 euros prevue a l’article 7, alinea ler de 
la loi modifiee du 14 fevrier 1995 concemant la reglementation de la circula- 
tion sur toutes les voies publiques par une amende de 250 a 5000 euros, qu’aux 
termes de Particle 26 du Code penal l’amende en matiere de police est de 
25 euros au moins et de 250 euros au plus, et qu’en vertu de Particle 16 du 
meme code le montant minimal de l’amende correctionnelle est de 251 euros. 
II a des lors exige qu’il soit tenu compte de la gradation des sanctions penales 
etablie par le Code penal en fixant l’amende correctionnelle nouvellement a 
prevoir dans la loi modifiee du 24 fevrier 1995 portant approbation et appli- 
cation de l’Accord relatif a la perception d’un droit d’usage pour l’utilisation 
de certaines routes pour des vehicules utilitaires lourds, fait a Bruxelles, le 
9 fevrier 1994, a au moins 251 (et non 250) euros. Le Conseil d’Etat a par 
ailleurs demande qu’il soit fait abstraction de l’integralite de l’alinea 2 de 
Particle 7 de la loi precitee du 24 fevrier 1995 qui qualifie l’amende prevue 
d’amende de police et prevoit en outre l’application du maximum de cette 
amende en cas de recidive. 

d) Texte lacunaire 

1 . Le projet de loi portant modification 1) de la loi modifiee du 7 novembre 1996 
portant organisation des juridictions de l’ordre administratif 2) de la loi modi- 
fiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions 
administratives vise en son article 2, point 14) a completer Particle 35 de la loi 
precitee du 21 juin 1999, qui permet d’ores et deja au tribunal administratif 
d’ordonner l’effet suspensif du recours pendant le delai et l’instance d’appel, 
par un nouvel alinea 3 lui dormant encore competence pour ordonner «toutes 
les mesures necessaires» afin de sauvegarder pendant le delai et l’instance 
d’appel «les interets des parties ou personnes qui ont un interet a la solution de 
l’affaire». Afin de ne pas creer des complications procedurales inextricables, 
il est prevu que pareille decision ne serait pas appelable. Le Conseil d’Etat 
dans son avis du 6 mai 2014 (doc. pari. n° 6563B 2 ) a releve le libelle flou de 
cet alinea. II a ainsi fait valoir que la formulation extremement vague - et 
vaste - des pouvoirs devolus au tribunal, tant par rapport aux competences 
(«toutes les mesures necessaires») que par rapport aux personnes visees («les 
parties et les personnes qui ont un interet») risque de generer plus de problemes 
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qu’elle n’en resout. II s’est ainsi demande si la decision du tribunal doit inter- 
venir dans le jugement sur le fond ou si elle peut etre sollicitee, le cas echeant, 
meme pendant le delai d’appel, voire l’instance d’appel. II a par ailleurs eu du 
mal a concevoir une decision, meme provisoire, visant a sauvegarder les inte- 
rets de tiers qui ne sont pas parties au litige. II s’est egalement interroge sur le 
biais par lequel le tribunal serait saisi de l’appreciation de tels interets. Le 
Conseil d’Etat a enfin fait valoir que, les interets des parties etant generale- 
ment opposes, les mesures ordonnees constitueront necessairement une 
atteinte aux interets d’une autre partie. II s’est des lors formellement oppose a 
la disposition proposee pour insecurity juridique et non-respect du principe du 
contradictoire. 

2. Le projet de loi modifiant 1) la loi modifiee du 16 avril 1979 fixant le statut 
general des fonctionnaires de l’Etat (...) (doc. pari. n° 6457) envisage en son 
article 39 1’ insertion d’un article 32bis dans le statut des fonctionnaires qui a 
pour objet de «charger le mediateur des differends lies aux relations entre 
fonctionnaires au lieu de travail ou a la situation de travail du fonctionnaire, a 
l’exception des decisions prises en matiere disciplinaire et des differends rela- 
tifs au calcul et au paiement des traitements et de leurs accessoires». Le 
Conseil d’Etat dans son avis du 21 janvier 2014 (doc. pari. n° 6457 3 ) s’est 
formellement oppose a l’article 32 bis, paragraphe 4 aux termes duquel «la 
saisine du mediateur suspend le cours de la prescription durant la mediations 
II a donne a considerer qu’en l’absence de plus amples precisions, il faut 
supposer que la disposition vise la prescription de l’action disciplinaire prevue 
a l’article 74 du statut general. II s’est toutefois interroge si l’article 32 bis, 
paragraphe 4 est appele a trouver application en matiere de prescription 
d’autres actions en justice, notamment celles devant les juridictions adminis- 
tratives ou civiles. Le Conseil d’Etat s’est formellement oppose a la disposi- 
tion de l’article 32 bis, paragraphe 4, qu’il est proposee d’inserer dans le statut 
general des fonctionnaires en ce que 1 ’ inte lligibilite defaillante qui empreigne 
cette disposition est contraire aux exigences de securite juridique. 

3. Dans son avis du 21 janvier 2014 concemant le projet de loi instituant un 
regime de pension special transitoire pour les fonctionnaires de l’Etat et des 
Communes ainsi que pour les agents des Chemins de Fer luxembourgeois 
(doc. pari. n° 6461 3 ), le Conseil d’Etat s’est formellement oppose pour des 
raisons d’insecurite juridique a l’article 63. Cet article est en efifet lacunaire 
dans le sens qu’il n’y est pas clairement precise a quels fonctionnaires il est 
appele a s’appliquer. 

4. Le Conseil d’Etat s’est formellement oppose dans son avis du 21 janvier 2014 
concemant le projet de loi determinant le regime et les indemnites des 
employes de l’Etat (doc. pari. n° 6465 3 ) a la disposition de l’article 21 qui 
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prevoit la possibility d’une derogation a 1’ application de son paragraphe 4 par 
«une disposition contraire». Le Conseil d’Etat a en effet considere que pareille 
disposition ne repond pas aux exigences de securite juridique et a insiste sur 
l’enumeration precise des articles et des paragraphes prevoyant des disposi- 
tions contraires ecartant 1’ application de Particle 21, paragraphe 4 precite. 

e) Les clauses de temporisation ou sunset clauses 

Dans son avis du 8 octobre 2013 relatif au projet de loi portant modification de 
1’article L. 122-10 du Code du travail et prolongation de certaines adaptations 
temporaires du Code du travail (doc. pari. n° 6594 2A ), le Conseil d’Etat a reitere ses 
reticences face aux clauses de temporisation, dites «sunset clause». 

Dans ce contexte, le Conseil d’Etat s’est refere a son avis du 3 juillet 2012 37 (doc. 
pari. n° 6442 2 ), ou il avait formule sa position comme suit: «Dans la mesure ou une 
amelioration a court terme de la situation de l’emploi n’est malheureusement pas en 
vue, le Conseil d’Etat invite les auteurs a reconsiderer leur approche a l’avenir et a 
modifier les dispositions du Code du travail, quitte a revenir aux dispositions ante- 
rieurement en vigueur par la mise en place des conditions plus restrictives en cas de 
reprise de l’economie permettant l’embauche des chomeurs ages, beneficiaires des 
mesures actuellement derogatoires au Code du travail». 

L’amendement parlementaire du 14 octobre 2013 ne tient pas compte de l’observa- 
tion formulee par le Conseil d’Etat. 


4) Principe de la separation des pouvoirs 

Dans son avis du 4 fevrier 2014 concemant le projet de reglement grand-ducal relatif 
a la composition, a 1’ organisation et au fonctionnement du Comite de suivi de la lutte 
contre la traite des etres humains, le Conseil d’Etat a souligne que les competences 
d’un comite interministeriel ne sauraient jamais, au regard du principe de la separa- 
tion des pouvoirs, comprendre l’examen de dossiers relevant des autorites judi- 
ciaires. II a repris cette observation dans le cadre de son avis du meme jour concemant 
les amendements parlementaires au projet de loi renftmjant le droit des victimes de 


37 Projet de loi portant modification: 1 . du Code du travail; 2. des articles 1 et 2 du 3 aout 2010 1) portant 
introduction de diverses mesures temporaires visant a promouvoir l’emploi et a adapter les modalites 
d’indemnisation de chomage et completant ou derogeant a certaines dispositions du Code du travail; 2) 
modifiant les articles L. 513-3, L. 521-7 et L. 523-1 du Code du travail; 3) modifiant la loi modifiee du 
17 fevrier 2009 portant: 1. modification de Particle L. 511-12 du Code du travail; 2. derogation, pour 
l’annee 2009, aux dispositions des articles L. 511-5, L. 511-7 et L. 511-12 du Code du travail; 3. des 
articles 2 et 3 de la loi modifiee du 17 fevrier 2009 portant 1. modification de Particle L. 511-12 du 
Code du travail; 2. derogation pour l’annee 2009, aux dispositions des articles L. 511-5, L. 511-7 et 
L. 511-12 du Code du travail. 
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la traite des etres humains (..) (doc. pari. n° 6562 4 ) envisageant de permettre a la 
commission nationale de la protection des droits de l’homme de s’enquerir aupres du 
comite susmentionne des details des dossiers clotures. 


H) LEGISTIQUE FORMELLE 

Amendements sans lien direct avec le projet depose 

L’ article 36 du projet de loi ayant pour objet - d’autoriser le Gouvemement a effec- 
tuer, au cours des mois de janvier a avril 2014, les depenses figurant aux tableaux 
annexes a la presente loi sous examen (...) (doc. pari. n° 6630), introduit par les 
amendements gouvemementaux du 6 decembre 2013 (doc. pari. n° 6630 1 ), entend 
mettre en oeuvre le reglement (UE) n° 528/2012 du Parlement europeen et du Conseil 
du 22 mai 2012 concemant la mise a disposition sur le marche et 1’utilisation des 
produits biocides et notamment son article 80, paragraphe 3. Ce reglement est appli- 
cable depuis le ler septembre 2013. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 10 decembre 
2013 (doc. pari. n° 6630 2 ), a d’un point de vue legistique marque ses reticences a 
voir insere dans une loi a caractere budgetaire un «cavalier legislatif» qui aurait du 
faire l’objet d’une loi a part. II a d’emblee marque son accord a voir cet article scinde 
du reste de la loi en projet. Quant au fond, il s’ est interroge sur la compatibilite de la 
disposition proposee avec le reglement europeen a mettre en oeuvre en reservant sa 
position quant a la dispense du second vote constitutionnel a cet egard. 
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PARTIE III 
Etudes diverses 

COLLOQUE DES CONSEILS D’ETAT DU BENELUX 
DU 10 OCTOBRE 2013 A LUXEMBOURG 

La transposition et la mise en oeuvre des actes normatifs 
de l’Union europeenne en droit national 

(Rapport du Conseil d’Etat du Grand-Duche de Luxembourg, 
presente par Monsieur Paul SCHMIT, Conseiller dEtat) 

La premiere partie du rapport du Conseil d’Etat luxembourgeois rappelle de fapon 
sommaire la toile de fond des dispositions du Traite sur le Fonctionnement de l’Union 
europeenne (TFUE) qui determinent la nature et les effets juridiques des actes legis- 
lates europeens ainsi que des actes delegues et des actes d’execution afferents et qui 
reglent par ailleurs la fapon d’adopter ces actes. 

Les deuxieme et troisieme parties comportent les reponses luxembourgeoises aux 
deux groupes de questions posees par la presidence du colloque. 


1. La toile de fond du droit europeen applicable 

La section 1 . «Les actes juridiques de l ’Union» du Titre I. « Dispositions institution- 
nelles», chapitre 2. «Actes juridiques de VUnion, procedures d ’adoption et autres 
dispositions » de la Sixieme Partie « Dispositions institutionnelles et financieres» du 
TFUE (version consolidee resultant du Traite de Lisbonne du 13 septembre 2007), 
porte sur les articles 288 a 292. 

1.1. L’ article 288 enumere et definit les actes juridiques de l’Union europeenne qui 
sont les reglements, les directives, les decisions, les recommandations et les 
avis. 

Les reglements et les decisions sont obligatoires dans tous leurs elements. Le 
reglement a une portee generate et est directement applicable dans tous les 
Etats membres. La decision lie les destinataires vises. 

Les directives lient les Etats membres destinataires quant au resultat en lais- 
sant a ceux-ci la liberte de determiner les formes et moyens pour atteindre ce 
resultat. 

Les recommandations et avis n’ont pas d’effet obligatoire. 
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L’ article 289 considere comme actes legislates les actes juridiques adoptes 
par la procedure legislative, c’est-a-dire la procedure definie a 1’article 294 
TFUE. La procedure legislative regie l’adoption des actes legislatifs qui inter- 
viennent sur proposition de la Commission et sous forme de decisions concor- 
dantes du Parlement europeen et du Conseil. Aux termes de l’article 289, les 
reglements, les directives et les decisions constituent les actes legislatifs de 
l’Union europeenne. 

1.2. Les articles 290 et 291 prevoient deux autres types d’ actes juridiques dont la 
finalite consiste a modifier ou a completer, voire a mettre en oeuvre les actes 
legislatifs dont question a l’article 289. 

La competence pour prendre ces actes est confiee a la Commission 
europeenne. 

La nature juridique de cette competence differe selon que l’article 290 ou 
l’article 291 s’applique. 

1.2.1. L’article 290 accorde la possibilite au legislateur europeen de deleguer a la 
Commission la competence de completer et de modifier l’acte legislatif sur 
«certains elements non essentiels» en delimitant les objectifs, le contenu, la 
portee et la duree de cette delegation de competence. Les actes en question 
sont appeles «actes delegues», precision qui doit figurer dans leur intitule. 

Les elements essentiels demeurent reserves au seul acte legislatif. 

Le Parlement europeen et le Conseil controlent l’exercice par la Commission 
de la mise en oeuvre de la competence legislative, qui lui est deleguee en fixant 
dans l’acte legislatif les conditions de l’exercice de cette competence. Ces 
conditions peuvent consister dans la possibilite du Parlement europeen et du 
Conseil de revoquer la delegation ou dans l’obligation pour la Commission 
d’obtenir le consentement prealable de ceux-ci en vue de l’entree en vigueur 
de l’acte delegue. 

La competence pour prendre des actes delegues s’exerce dans les limites de 
l’article 290. II s’agit a la fois d’une limite generate, la portee etant limitee aux 
elements non essentiels de l’acte legislatif, et d’une limite particuliere, fixee 
de cas en cas par l’acte legislatif de base. 

Meme si l’article 290, paragraphe ler, alinea ler TFUE precise explicitement 
que les actes delegues sont des «actes non legislatifs», la portee de ces actes 
destines a modifier ou a completer certains elements (non essentiels) de l’acte 
legislatif de base ne fait-elle pas apparaitre les actes delegues comme relevant 
de Faction legislative de l’Union europeenne? En effet, ils ne se limitent pas a 
executer l’acte de base en en precisant ou en en detaillant les regies, mais ils 
changent son contenu et sa portee dans les limites que l’acte legislatif de base 
a fixees a cet effet. Ne faut-il pas dans ces conditions et nonobstant l’alinea ler 
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du paragraphe ler de 1’article 290 TFUE considerer la competence afferente 
de la Commission comme intervention dans le pouvoir legislatif de l’Union 
europeenne? 

1.2.2. La Commission detient aux termes de 1’ article 291 la competence d’executer 
les actes juridiquement contraignants de 1’Union (= les actes legislates dont 
question aux articles 288 et 289?). Elle peut exercer cette competence a la 
double condition que son exercice est necessaire pour assurer a ces «actes 
juridiquement contraignants» des conditions d’ execution uniformes, et que 
ces actes prevoient expressement de conferer a la Commission la competence 
d’assurer l’execution uniforme d’un acte «juridiquement contraignant» de 
l’Union europeenne. 

L’ exercice de cette competence n’est pas controle par le legislateur europeen, 
mais par les Etats membres. L’ article 291 retient que les regies et principes 
generaux quant a la fapon de controler la competence d’ execution de la 
Commission sont determines par un reglement du Parlement europeen et du 
Conseil. Cette exigence du TFUE a ete coulee dans le reglement (UE) 
N° 182/2011 du Parlement europeen et du Conseil du 16 fevrier 2011 etablis- 
sant les regies et principes generaux relatifs aux modalites de controle des 
Etats membres de l’exercice des competences d’execution par la Commission 
(JOUE L55/13 du 28 fevrier 2011). 

La competence pour prendre des mesures d’execution uniformes d’actes 
legislates s’avere une competence executive, Particle 291 qualifiant explicite- 
ment de competence d’execution les attributions conferees a la Commission. 

2. Quels sont, au Luxembourg, les instruments auxquels il est recouru 
pour transposer les directives de l’Union europeenne ou pour 
prendre les dispositions complementaires nationales exigees par 
les reglements de l’Union? 

Le Luxembourg connait-il une procedure particuliere pour 
adapter le droit national a la modification d’un acte legislatif 
de rUnion europeenne par un acte delegue de VUnion? 

Les regies de transposition d’une directive europeenne en droit interne et celles neces- 
saires pour prendre exceptionnellement les mesures necessaires pour executer un acte 
normatif europeen auquel les traites de l’Union reconnaissent une applicability directe 
(reglement europeen et decision europeenne) relevent de l’ordre juridique interne. 

Dans 1’ analyse qui suit, il sera exa mi ne successivement comment les directives sont 
transposees en droit national interne luxembourgeois et quels sont les competences 
et actes normatifs pour mettre en oeuvre les autres actes legislates europeens. 
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2.1. Eu egard aux exigences de la Constitution luxembourgeoise, l’acte de transpo- 
sition ou d’execution sera selon le cas une loi, un reglement grand-ducal ou, 
plus rarement, un reglement ministeriel ou encore un reglement pris par un 
etablissement public ou par un organe professionnel dote de la personnalite 
civile (pour autant que conformement aux articles 108 bis ou 11(6) de la 
Constitution la loi aura reconnu a ces etablissements publics ou a ces organes 
professionnels un pouvoir reglementaire). 

En vertu du principe de la plenitude d’attribution du pouvoir legislatif, c’est a 
la loi qu’il revient de determiner si la transposition de la directive prend la 
forme d’une loi ou d’un acte reglementaire. C’est encore le legislateur qui 
determine sous quelle forme - legislative ou reglementaire - se fera E execu- 
tion de l’acte normatif europeen directement applicable. 

Le pouvoir a priori souverain du legislateur est toutefois limite par la Consti- 
tution qui a erige diffcrcnts domaines normatifs en matieres reservees a la loi 
formelle, dans le sens que c’est la loi et la loi seule qui peut poser les normes 
applicables. Le pouvoir reglementaire n’a par contre pas ce caractere souve- 
rain, et il ne peut des lors pas intervenir motu proprio, mais il est tributaire 
d’une base legale preexistante. 

Dans ces conditions, plusieurs cas de figure peuvent etre distingues en relation 
avec la transposition de directives europeennes. 

1° Dans la mesure ou l’objet de la directive conceme une matiere que la 
Constitution luxembourgeoise a reservee a la loi formelle, la transposi- 
tion intervient par la loi. 

Il convient de preciser que, meme dans les matieres reservees, la Consti- 
tution prevoit une ouverture pour 1’ intervention du pouvoir reglemen- 
taire (dit pouvoir reglementaire d’attribution) en ce que le pouvoir execu- 
tif peut prendre des reglements grand-ducaux, du moment que la finalite, 
les conditions et les modalites pour ce faire sont specifiees dans la loi 
(Constitution, art. 32(3)). 

2° Si la directive a transposer intervient dans une matiere «non reservee», la 
transposition peut etre assuree par le pouvoir reglementaire (dit pouvoir 
reglementaire d’execution), a condition qu’il existe dans l’ordre juri- 
dique interne une base legale pour ce faire (Constitution, art. 36). 

Meme si la Constitution permet egalement au pouvoir executif de 
prendre, en dehors des «matieres reservees», les reglements necessaires 
pour 1’ execution des traites («dans les formes qui reglent les mesures 
d’execution des lois et avec les effets qui s’attachent a ces mesures»), 
1’ interpretation donnee a cette disposition (Constitution, art. 37, alinea 4) 
ne permet pas de considerer que la directive constitue a elle seule une 
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base legale suffisante pour prendre le reglement grand-ducal appele a en 
assurer la transposition. 

3° A une epoque ou le tissu legal national dans les domaines d’intervention 
des directives europeennes etait moins etofife qu’aujourd’hui, le pouvoir 
reglementaire etait souvent prive de la possibility d’assurer, meme dans 
les matieres «non reservees», la transposition des directives, faute de 
base legale appropriee. 

Aussi le legislateur de l’epoque avait-il adopte une loi d’habilitation (sur 
base de l’article 32, alinea 3 de la Constitution, devenu, suite a la revision 
du 19 novembre 2004, le paragraphe 2 de cet article 32), intitulee «loi 
(modifiee) du 9 aout 1971 concemant l’execution et la sanction des deci- 
sions et des directives ainsi que la sanction des reglements des Commu- 
nautes europeennes en matiere economique, technique, agricole, fores- 
tiere, sociale et en matiere de transports)). 

Pour autant qu’une base legale specifique fait defaut pour assurer dans 
l’un des domaines vises la transposition d’une directive, la loi precitee du 
9 aout 1971 confere au pouvoir reglementaire la competence pour y 
pourvoir, a 1’ exclusion toutefois des matieres qui relevent selon la Consti- 
tution de la loi formelle («matieres reservees»). 

Plusieurs remarques s’averent indiquees a ce sujet: 

- certains domaines entre-temps «communautarises», comme celui de 
l’environnement, ne sont pas vises; 

- l’adoption de l’acte reglementaire de transposition requiert l’avis 
obligatoire du Conseil d’Etat et l’assentiment de la Conference des 
presidents (commission parlementaire composee du president de la 
Chambre et des presidents des groupes politiques y representes) en 
vue de leur adoption; 

- etant donne qu’entre-temps des bases legales specifiques ont ete 
creees dans la plupart des domaines vises par la loi de 1971, son 
application pratique s’est fortement reduite et sert notamment encore 
pour transposer les directives dans le domaine des equipements 
marins ainsi que pour sanctionner le non-respect des dispositions de 
reglements grand-ducaux qui sont pris en execution directe de regle- 
ments europeens. 
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4° Au cas ou la loi organique d’un etablissement public 38 a confere a cet 
etablissement une competence reglementaire couvrant le domaine d’in- 
tervention d’une directive europeenne, la transposition de celle-ci est 
concevable sous forme d’un acte reglementaire pris par un tel etablisse- 
ment public. 

2.2. Certains actes legislates europeens, qui, de par leur nature, sont d’ application 
directe, demandent neanmoins des mesures d’execution specifiques. II en a ete 
ainsi par exemple pour la mise en oeuvre du reglement (CE) N° 1082/2006 du 
Parlement europeen et du Conseil du 5 juillet 2006 relatif a un groupement 
europeen de cooperation territoriale (GECT), dont les questions relatives a la 
constitution, a la composition, a la structure et au fonctionnement sont pour 
partie deleguees aux legislations nationales. II en etait encore ainsi du regle- 
ment (CE) N° 1907/2006 du 18 decembre 2006 (reglement «REACH»), qui 
oblige les Etats membres de 1’Union europeenne a mettre en place un systeme 
de controle et a prevoir des sanctions applicables en cas de violation de ses 
dispositions, ou du cadre legal europeen mis en place grace au Fonds d’ orien- 
tation economique et social pour l’agriculture (politique agricole commune), 
ou encore du reglement (UE) N° 211/2011 du Parlement europeen et du 
Conseil du 16 fevrier 2011 relatif a 1’ initiative citoyenne europeenne. 

Tout comme en matiere de transposition des directives, la competence et la 
forme des actes de mise en oeuvre sont determinees par l’ordre juridique 
interne. Selon les differences evoquees ci-avant, la competence en question 
reviendra au pouvoir legislatif ou au pouvoir executif. 

2.3. Un dernier aspect a examiner a l’endroit de la premiere question tient a la 
question de savoir si respectivement la transposition ou la mise en oeuvre 
d’actes delegues (TFUE, article 290) ou d’actes d’execution (TFUE, 
article 291) font intervenir des procedures ou des actes normatifs differents 
des procedures et actes necessaires pour la transposition, voire la mise en 
oeuvre des actes legislates europeens (TFUE, articles 288 et 289). 

La reponse est negative. Les memes competences et les memes procedures 
s’appliquent en droit luxembourgeois sans prejudice du caractere d’acte legis- 
late, d’acte delegue ou d’acte d’execution de l’acte europeen a transposer ou 
a mettre en oeuvre et des specificites de l’approche decrite sous 3.2. du present 
rapport. 


38 Idem pour les lois reglementant certaines professions liberates. 
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2.4. Face au phenomene de l’influence grandissante du droit europeen dans certains 
domaines qui ont ete «communautarises» au rythme des etapes successives de 
l’integration de l’Union, des pans de plus en plus importants de la legislation 
nationale sont directement conditionnes par le droit de l’Union europeenne. 
Le legislateur luxembourgeois, sinon le pouvoir executif s’en trouvent 
confrontes a des delais souvent tres courts pour assurer la transposition des 
directives, voire la mise en oeuvre de reglements et de decisions. La loi preci- 
tee de 1971 ne s’est pas vraiment averee une reponse appropriee et efficace 
pour rencontrer ce probleme (limitation du champ d’ application a certains 
domaines legislatifs seulement, exclusion des matieres reservees, ...). 

Eu egard par ailleurs au fait que le transfert des competences normatives aux 
instances europeennes resulte des traites qui ont ete approuves par une majo- 
rite parlementaire qualifiee, et que les parlements nationaux prennent une part 
effective a Elaboration des actes legislatifs europeens (cf. article 12 et Proto- 
cole n° 1 du Traite de l’Union europeenne), le Conseil d’Etat a, dans le cadre 
de son avis du 6 juin 2012 relatif a la proposition de revision portant modifi- 
cation et nouvel ordonnancement de la Constitution 39 , reitere ses propositions 
anterieures en faveur d’un allegement des procedures de transposition et de 
mise en oeuvre des actes legislatifs europeens. Sa proposition vise une prise en 
compte equilibree, d’une part, du souci de reserver a la Chambre des deputes 
la competence de pouvoir delimiter la delegation d’attributions normatives au 
pouvoir executif et, d’autre part, la volonte de creer les prealables pour acce- 
lerer la transposition des directives et la mise en oeuvre des autres actes legis- 
latifs europeens en vue de mieux honorer les delais imposes a cet effet par le 
droit europeen et d’eviter ainsi des insecurites juridiques dues a des diver- 
gences materielles entre le droit europeen et le droit interne. 

Le texte propose (qui est actuellement examine par la commission parlemen- 
taire des Institutions et de la Revision constitutionnelle) est cense etre insere 
dans l’article relatif aux competences reglementaires du Chef de l’Etat; ce 
texte se lirait comme suit: 

«[Le Chef de l’Etat] prend les reglements necessaires pour l’application 
des actes juridiques de l’Union europeenne. 

Dans les matieres reservees par la Constitution a la loi, les limites et 
conditions dans lesquelles ces reglements peuvent etre pris, ainsi que les 
modalites selon lesquelles ils sont adoptes sont determines par la loi. 
Dans les conditions que la loi prevoit, ces reglements peuvent deroger 
aux dispositions legales existantes ou remplacer celles-ci.» 


39 Doc. pari. n° 6030 6 . 
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3. Dans quelle mesure est-il recouru dans le droit national du 

Luxembourg aux techniques de transposition par reference» et 
transposition dynamique» des directives relevant tant de la 
categorie des actes legislates que de celle des actes delegues ou 
d’execution de l’Union? Quelle est la position du Conseil d’Etat 
grace a ces techniques de transposition? 

En vue de repondre a cette deuxieme question, il a paru indique de traiter separement 
la question de la transposition par reference)) et celle de la transposition 
dynamique». 

3.1. La loi precitee du 9 aout 1971 prevoit a son article 1 er que les reglements pris 
en son execution «pourront disposer que [les directives a transposer] ne seront 
pas publiees au Memorial 40 , et que leur publication au Journal officiel de 
l’Union europeenne en tiendra lieu». 

Abstraction faite du libelle malencontreux de la loi de 1971 pour renvoyer a la 
transposition par reference, celle-ci pourrait trouver de fapon generale appli- 
cation dans les lois speciales transposant elles-memes des directives ou servant 
de base legale a des reglements grand-ducaux de transposition de directives. 

La technique de la transposition par reference consiste a declarer dans l’acte 
de transposition applicable dans l’ordre juridique interne une directive dans 
son integralite ou en partie par simple renvoi au Journal officiel de 1’ Union 
europeenne. 

La transposition par reference a nota mm ent son interet en relation avec des 
directives au contenu tres technique et tres detaille qui n’ont pas pour le 
Luxembourg d’incidences directes sur le plan politique, economique ou social, 
mais qui doivent etre transposees pour des raisons juridiques formelles. Cette 
technique a des lors trouve des applications pratiques notamment en relation 
avec les directives europeennes sur la reception par type des vehicules routiers 
ou sur les equipements marins. 

La loi (voir notamment l’article ler, alinea 2 de la loi precitee du 9 aout 1971) 
ou le reglement grand-ducal de transposition retient dans ce cas de figure dans 
son dispositif une disposition selon laquelle les dispositions des directives a 
transposer ne sont pas reproduites dans l’acte de transposition, mais que la 
publication au Journal officiel de l’Union europeenne en tient lieu. Cette 
disposition est completee par un tableau enumerant les directives publiees par 
reference et mentionnant leur numero, leur denomination ainsi que les numero 
et date de leur publication dans le JOUE. 


40 Journal officiel du Grand-Duche de Luxembourg. 
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Aux termes des conditions exposees, la transposition par reference n’est done 
admise que si la directive ne comporte pas d’ options laissees au choix des 
Etats membres sur la maniere de la transposer, et que ses dispositions en rela- 
tion avec les droits et obligations des ad mi nistres sont suffisamment detaillees 
et claires au point de ne pas exiger de precisions complementaires dans l’acte 
de transposition. 

3.2. Le second aspect a analyser dans le contexte de la question sous objet a trait a 
la transposition dynamique. 

A priori , la question se pose tant pour les actes delegues de 1’ article 290 que 
pour les actes d’execution de Particle 291. 

3.2.1. Sans pretention d’une verification exhaustive, il apparait que les actes d’exe- 
cution publies au Journal officiel de l’Union europeenne ont en 2012 et 2013 
ete plus nombreux que les actes delegues. 

Les actes pris sur base de 1’ article 291 sont normalement des directives d’exe- 
cution ou des decisions d’execution, bien que sporadiquement la Commission 
recoure aussi a la forme du reglement pour assurer 1’ execution d’un acte legis- 
latif 41 . Sur la periode precitee, les actes legislates ayant comporte un acte 
d’execution etaient tous des directives, a une exception pres (execution d’un 
reglement) 42 . 

Les actes delegues pris en 2012 et 2013 ont tous eu pour objet de modifier ou 
de completer des directives. Normalement, ces actes delegues ont revetu la 
forme d’un reglement delegue, mais il existe aussi de fapon plus isolee de cas 
ou l’acte delegue etait une directive ou une decision 43 . 

3.2.2. Le recours a des actes delegues de la Commission europeenne pour modifier 
ou completer les «elements non essentiels» d’un acte legislatif selon les erre- 
ments de 1’ article 289 confronte le legislateur national au choix de la forme 


41 Cf. Reglement d’execution (UE) n° 176/2012 de la Commission du ler mars 2012 modifiant les 
annexes B, C et D de la directive 90/429/CEE du Conseil en ce qui conceme les exigences de police 
sanitaire relatives a la brucellose et a la maladie d’Aujeszky (JOUE L 61 du 2 mars 2012). 

42 Cf. Decision d’execution de la Commission du 18 avril 2013 relative aux rapports annuels a etablir 
concemant les inspections non discriminatoires realisees conformement au reglement (CE) n° 1/2005 
du Conseil relatif a la protection des animaux pendant le transport et les operations annexes et modi- 
fiant les directives 64/432/CEE et 93/1 19/CE et le reglement (CE) n° 1255/97 (JOUE L 1 1 1 du 23 avril 
2013). 

43 Cf. Directive deleguee 2012/50/UE de la Commission du 10 octobre 2012 modifiant, aux fins de son 
adaptation au progres technique, 1’ Annexe III de la directive 2011/65/UE du Parlement europeen et du 
Conseil en ce qui conceme une exemption relative aux applications utilisant du plomb (JOUE L 348 
du 18 decembre 2012), decision deleguee de la Commission du 3 fevrier 2012 modifiant la directive 
2009/42/CE du Parlement europeen et du Conseil relative au releve statistique de transports de 
marchandises et de passagers par mer (JOUE L 101 du 11 avril 2012). 
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appropriee pour tenir compte dans le droit interne de la modification apportee 
a l’acte legislatif europeen de base. 

La question se pose notamment en relation avec les directives qui, selon Par- 
ticle 288 TFUE, requierent un acte de transposition en droit interne. 

La transposition dynamique peut etre definie comme methode retenue par la 
norme de transposition interne d’une directive de base qui inclut ab initio les 
modifications a venir (sous forme d’actes delegues ou d’actes d’execution) de 
celle-ci, et qui est explicitement prevue dans la norme de transposition. 

Si la directive de base transposee en droit national est modifiee ou completee 
sur un ou plusieurs de ses «elements non essentiels» par un reglement delegue 
ou une decision deleguee qui, par definition, sont directement applicables, 
l’acte de transposition de la directive de base se voit en principe de plein droit 
modifie en raison de la primaute du droit europeen sur le droit interne des 
Etats membres, meme dans l’hypothese ou il serait materiellement maintenu 
sous forme inchangee. Or, la jurisprudence de la Cour de Justice de 1’ Union 
europeenne oblige les Etats membres a adapter aussi sur le plan materiel leur 
droit interne aux exigences du droit europeen pour eviter dans le chef des 
administres toute incertitude quant au droit applicable. 44 D’un autre cote, il est 
interdit aux autorites nationales de prendre des actes de droit interne qui 
auraient pour consequence de dissimuler aux ad mi nistres la nature de droit 
europeen de la regie juridique qui se degage du reglement ou de la decision 
delegues ainsi que les effets qui en decoulent (dont nota mm ent la date d’ en- 
tree en vigueur). 45 

3.2.3. Confronts a la nouvelle situation qui resulte de la mise en oeuvre des disposi- 
tions de l’article 290 TFUE, le Conseil d’Etat a ete amene a chercher une 
solution a la fois juridiquement satisfaisante et techniquement facile a mettre 
en oeuvre, et qui est censee jouer notamment dans l’hypothese ou Facte dele- 
gue revet la forme d’un reglement ou d’une decision de la Commission. Aussi 
le raisonnement du Conseil d’Etat a-t-il consiste a considerer qu’en presence 
d’un acte delegue, il n’y aura pas d’obligation de transposition nouvelle de 
l’acte delegue, des lors que l’acte de transposition de la directive de base se 
limite a un renvoi aux dispositions determinant les modalites pour prendre les 
actes delegues et designant les elements «non essentiels» pouvant etre modi- 
fies ou completes par acte delegue. Selon le Conseil d’Etat, l’Etat luxembour- 
geois aura, en procedant de la fapon, «[pris] toutes les mesures de droit interne 
necessaires pour la mise en oeuvre des actes juridiquement contraignants de 
l’Union». La securite juridique des administres sera egalement garantie, 


44 CJUE, 2 fevrier 1977, aff. 50-76, Amsterdam Bulb c/ Produktschap voor Siergewassen (decision prej.). 

45 CJUE, 15 octobre 1986, aff. 168/85, Commission europeenne c/Republique italienne. 
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puisque l’acte de transposition renvoie expressement aux «elements non 
essentiels» de la directive, tels que modifies ou completes par acte delegue. 
Par ailleurs, la publication de l’acte delegue au Journal officiel de 1’Union 
europeenne est considere dans ces conditions comme suffisante pour assurer 
l’information des administres, nonobstant la necessity de la parution, 
preconisee par le Conseil d’Etat, d’un avis au Memorial renvoyant a cette 
publication. 

L’approche decrite a ete reprise dans plusieurs avis recents du Conseil d’Etat. 
La transposition de la directive 2010/73/UE du Parlement europeen et du 
Conseil du 24 novembre 2010 modifiant la directive 2003/71/CE concemant 
le prospectus a publier en cas d’offre au public de valeurs mobilieres ou en 
vue de 1’ admission de valeurs mobilieres a la negociation et la directive 
2004/109/CE sur l’harmonisation des obligations de transparence concemant 
l’information sur les emetteurs dont les valeurs mobilieres sont admises a la 
negociation sur un marche reglemente contient des seuils susceptibles d’etre 
modifies par la voie d’actes delegues. Les auteurs du projet de loi de transpo- 
sition avaient propose d’inserer les seuils initiaux dans le texte de la loi tout en 
prevoyant la possibility de modifier ces seuils par le biais de reglements (natio- 
naux) a prendre par la Commission de surveillance du secteur financier 
(CSSF), etablissement public dote d’un pouvoir reglementaire en la matiere. 
Dans son avis du 12 juin 2012 46 , le Conseil d’Etat s’y est oppose parce que le 
propre du reglement est d’executer la loi et non pas de la modifier, et il a 
propose de remplacer la reference aux seuils initiaux prevus dans la directive 
de base par une simple reference a l’article correspondant de la directive, tout 
en precisant que les seuils prevus pourront etre modifies par des actes dele- 
gues de la Commission europeenne, les modifications ainsi intervenues etant 
publiees au Memorial par un avis de la CSSF renvoyant a la publication de 
l’acte delegue au Journal officiel de l’Union europeenne. Et il a propose en 
plus de completer le texte de la loi en projet par une disposition voulant que 
les seuils en question «[se trouvent] modifies sans autre forme de procedure 
avec efifet au jour de la date d’entree en vigueur des actes delegues». 

Dans le cadre de la transposition de la directive 2009/8 1/CE du Parlement 
europeen et du Conseil du 13 juillet 2009 relative a la coordination des proce- 
dures de passation de certains marches de travaux, de foumitures et de services 
par des pouvoirs adjudicateurs ou entites adjudicatrices dans les domaines de 
la defense et de la security et modifiant les directives 2004/17/CE et 2004/18/ 
CE qui avait entre-temps ete modifiee par le reglement (CE) n° 1177/2009 de 
la Commission du 30 novembre 2009 modifiant les directives 2004/17/CE, 
2004/1 8/CE et 2009/8 1/CE du Parlement europeen et du Conseil en ce qui 


46 Doc. pari. n° 6319 2 . 
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conceme les seuils d’ application pour les procedures de passation des marches, 
la question s’est posee de fapon similaire. Le Conseil d’Etat a estime, dans son 
avis du 27 novembre 20 12 47 , que meme si les actes legislates europeens preci- 
tes ont produit leurs effets des avant P entree en vigueur du Traite de Lisbonne, 
qui a donne leur contenu actuel aux articles 288 a 291 TFUE, l’approche 
preconisee pour la transposition de la directive 2010/73/UE peut s’appliquer 
egalement en vue de la transposition de la directive 2009/8 1/CE. Aussi le 
Conseil d’Etat a-t-il propose de prevoir dans la loi de transposition une dispo- 
sition aux termes de laquelle les seuils de la valeur estimee, en fonction de 
laquelle les dispositions de la directive sont applicables, sont ceux indiques 
par 1’article afferent de la directive elle-meme et «par les actes de la Commis- 
sion europeenne pris en execution de 1’article 68 de la directive)). 

Le Conseil d’Etat a eu une nouvelle fois 1’ occasion de se prononcer sur l’ap- 
proche precitee dans son avis du 14 mai 2013 relatif au projet de loi modifiant 
la loi du 15 decembre 2010 relative a la securite des jouets 48 qui a pour objet 
de completer la loi de 2010 par une disposition permettant d’assurer la trans- 
position des directives prises pour modifier les annexes de la directive 2009/48/ 
CE du Parlement europeen et du Conseil du 1 8 juin 2009 relative a la securite 
des jouets. 

Par reference a ces avis, la prise de position du Conseil d’Etat peut etre resu- 
mee comme suit: 

- les annexes de la directive 2009/48/CE, ainsi que tout element non 
essentiel d’une directive susceptible d’etre modifie ou complete par acte 
delegue de la Commission, peuvent faire l’objet d’une transposition 
dynamique»; 

- a cet effet, l’acte de transposition doit comporter une disposition qui 
renvoie aux dispositions afferentes de la directive telle que publiee au 
Journal officiel de l’Union europeenne; 

- une reference a la technique de modification de la directive de base par 
des actes delegues pris en conformite de Particle afferent de cette direc- 
tive doit figurer dans l’acte de transposition; 

- dans un souci de transparence, l’acte de transposition doit prevoir l’obli- 
gation de publier au Memorial un avis, chaque fois que les elements non 
essentiels de la directive sont modifies par acte delegue et preciser la date 
de l’entree en vigueur de l’acte delegue sur le plan national; 


47 Doc. pari. n° 6439 1 . 

48 Doc. pari. n° 6473 2 . 
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- les elements de la directive qui ne peuvent pas etre modifies par acte 
delegue doivent continuer a etre repris dans l’acte de transposition et etre 
modifies en cas de besoin par la procedure de transposition ayant prevalu 
en relation avec celle de la directive de base. 

3.2.4. Si l’acte delegue revet la forme d’une directive, la transposition de la directive 
deleguee peut en principe intervenir par un acte de meme nature que celui 
ayant assure la transposition de la directive de base. Or, il s’agit la d’une 
procedure plus lourde que celle que permet une transposition dynamique. 

Jusqu’ici, la question de la transposition dynamique ne s’est pas encore posee 
dans l’hypothese ou l’acte legislatif europeen de base est un reglement et ou 
l’acte delegue intervient sous forme de directive. 

La solution decrite est censee s’appliquer egalement dans cette hypothese. 
L’acte de transposition de la premiere des directives deleguees devra dans ces 
conditions prevoir le renvoi general aux «elements non essentiels» du regle- 
ment de base que la directive a transposer aura modifies ou completes. L’acte 
de transposition aurait de la sorte pour double ftnalite d’etre acte d’execution 
du reglement europeen de base et acte de transposition de la directive 
deleguee. 

En matiere d’actes d’execution des «actes juridiquement contraignants» de 
l’Union europeenne, le cas de figure le plus frequent est celui ou une directive 
de base est suivie d’une ou de plusieurs directives d’execution. 

Dans cette hypothese, tant la directive de base que la ou les directives d’exe- 
cution font l’objet de la procedure de transposition classique qui, selon le 
contexte constitutionnel, interviendra sous forme d’une loi ou d’un reglement 
grand-ducal. Toutefois, rien ne s’opposerait a appliquer dans ce contexte la 
technique de la transposition dynamique. 

Les autres cas de figure, et notamment celui ou la directive de base connait des 
mesures d’execution confiees a un reglement d’execution 49 , n’ont jusqu’ici 
pas encore connu d’application ayant demande l’intervention du Conseil 
d’Etat. La technique de la transposition dynamique pourrait en pareille 
circonstance trouver application, en particular dans l’hypothese ou le regle- 
ment d’execution modifie la directive de base. 


49 Cf. note de bas de page n° 4, ci-avant. 
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REPONSES DU LUXEMBOURG AU QUESTIONNAIRE 
SUR LA REGULATION ECONOMIQUE SECTORIELLE 
DANS LES PAYS DE L’UNION EUROPEENNE 

(24 mars 2014) 

Contribution du Conseil d’Etat 

I. Le champ et Pobjet de la regulation economique sectorielle 

1 . La regulation economique sectorielle porte en priorite sur les secteurs vises 
par des actes de droit derive de I’Union europeenne (transports, energie, acti- 
vites postales, communications electroniques, medias audiovisuels). D ’autres 
secteurs sont-ils soumis a une telle regulation dans votre pays? 

Dans l’hypothese ou la regulation economique inclut la regulation financiere, 
il y a lieu d’inclure pour le Luxembourg le secteur financier et celui des 
assurances: 

• Le secteur financier: 

La Commission de surveillance du secteur financier (CSSF) est l’autorite 
competente pour la surveillance prudentielle des etablissements de credit, 
des professionnels du secteur financier (PSF) (entreprises d’investisse- 
ment, PSF specialises, PSF de support), des gestionnaires de fonds d’in- 
vestissement altematifs, des organismes de placement collectif, des 
fonds de pension, des societes d’investissement en capital a risque 
(SICAR), des organismes de titrisation emettant en continu des valeurs 
mobilieres a destination du public, des marches reglementes ainsi que de 
leurs operateurs, des systemes multilateraux de negociation, des etablis- 
sements de paiement et des etablissements de monnaie electronique. Elle 
exerce egalement la surveillance des marches d’instruments financiers, y 
compris des operateurs. 

• Le secteur des assurances: 

Le Commissariat aux assurances est l’autorite competente pour la 
surveillance prudentielle des entreprises d’assurances, de reassurances et 
des intermediaires d’assurances (agents et courtiers). 

2. L’ensemble des actes de droit derive de I’Union europeenne en matiere de 
regulation economique sectorielle ont-ils ete transposes en droit interne et/ou 
sont-ils mis en oeuvre en pratique? 

Le Luxembourg a transpose l’ensemble des directives de l’Union europeenne 
en la matiere. Une simple mise en oeuvre en pratique de ces directives n’a pas 
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ete envisagee, alors qu’elle risquerait de contrevenir aux principes degages 

par la Cour de justice de TUrnon europeenne 50 . 

Transport — Secteur ferroviaire 

- Directive 2007/5 8/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
23 octobre 2007, modifiant la directive 91/440/CEE du Conseil relative 
au developpement de chemins de fer communautaires et la directive 
2001/14/CE concemant la repartition des capacites d’ infrastructure 
ferroviaire et la tarification de 1’ infrastructure ferroviaire. 

Transposee par: Loi du 3 aout 2010 ayant pour objet A) la transposition 
en droit national de la directive 2007/58/CE du Parlement europeen et du 
Conseil du 23 octobre 2007 modifiant la directive 9 1/440/CEE du Conseil 
relative au developpement de chemins de fer communautaires et la direc- 
tive 2001/14/CE concemant la repartition des capacites d’ infrastructure 
ferroviaire et la tarification de 1’ infrastructure ferroviaire; B) la creation 
d’un organisme de controle du marche ferroviaire; C) de modifier la loi 
modifiee du 11 juin 1999 relative a l’acces a 1’ infrastructure ferroviaire 
et a son utilisation; D) de modifier la loi modifiee du 10 mai 1 995 relative 
a la gestion de 1’ infrastructure ferroviaire. 

Transport — Redevances aeroportuaires 

- Directive 2009/12/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 11 mars 
2009, sur les redevances aeroportuaires. 

Transposee par: Loi du 23 mai 2012 portant transposition de la directive 
2009/12/CE du Parlement europeen et du Conseil du 11 mars 2009 sur 
les redevances aeroportuaires et portant modification: 1) de la loi modi- 
fiee du 31 janvier 1948 relative a la reglementation de la navigation 
aerienne; 2) de la loi modifiee du 19 mai 1999 ayant pour objet a) de 
reglementer l’acces au marche de l’assistance en escale a l’aeroport de 
Luxembourg, b) de creer un cadre reglementaire dans le domaine de la 
surete de l’aviation civile, et c) d’instituer une Direction de l’Aviation 
Civile. 

Electricite 

- Directive 2005/89/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
18 janvier 2006, concemant des mesures visant a garantir la securite 
de l’approvisionnement en electricite et les investissements dans les 
infrastructures; 


50 CJUE, arret du 20 mars 1997, Commission c/Allemagne, aff. C-96/95. 
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- Directive 2003/54/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 26 juin 
2003, concemant des regies communes pour le marche interieur de 
1’electricite et abrogeant la directive 96/92/CE - Declarations concemant 
les operations de declassement et de gestion des dechets. 

Transposees par: Loi du ler aout 2007 relative a l’organisation du 
marche de relectricite. 

- Directive 2009/72/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 1 3 juillet 
2009, concemant des regies communes pour le marche interieur de 
l’electricite et abrogeant la directive 2003/54/CE. 

Transposee par: Loi du 7 aout 2012 modifiant la loi modifiee du ler aout 
2007 relative a l’organisation du marche de l’electricite. 

Gaz naturel: 

- Directive 2004/67/CE du Conseil, du 26 avril 2004, concemant des 
mesures visant a garantir la securite de P appro visionnement en gaz 
naturel; 

- Directive 2003/55/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 26 juin 
2003, concemant des regies communes pour le marche interieur du gaz 
naturel et abrogeant la directive 98/30/CE. 

Transposees par: Loi du ler aout 2007 relative a l’organisation du 
marche du gaz naturel. 

- Directive 2009/73/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 1 3 juillet 
2009, concemant des regies communes pour le marche interieur du gaz 
naturel et abrogeant la directive 2003/55/CE. 

Transposee par: Loi du 7 aout 2012 modifiant la loi modifiee du ler aout 
2007 relative a l’organisation du marche du gaz naturel. 

Services postaux 

- Directive 2008/6/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 20 fevrier 
2008, modifiant la directive 97/67/CE en ce qui conceme l’achevement 
du marche interieur des services postaux de la Communaute. 

Transposee par: Loi du 26 decembre 2012 sur les services postaux. 
Communications electroniques: 

- Directive 2009/140/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
25 novembre 2009, modifiant les directives 2002/2 1/CE relative a un 
cadre reglementaire commun pour les reseaux et services de commu- 
nications electroniques, 2002/1 9/CE relative a l’acces aux reseaux de 
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communications electroniques et aux ressources associees, ainsi qu’a 
leur interconnexion, et 2002/20/CE relative a l’autorisation des reseaux 
et services de communications electroniques; 

- Directive 2009/1 3 6/CE du Parlement Europeen et du Conseil, du 
25 novembre 2009, modifiant la directive 2002/22/CE concemant le 
service universel et les droits des utilisateurs au regard des reseaux et 
services de communications electroniques, la directive 2002/5 8/CE 
concemant le traitement des donnees a caractere personnel et la protec- 
tion de la vie privee dans le secteur des communications electroniques et 
le reglement (CE) n° 2006/2004 relatif a la cooperation entre les autori- 
tes nationales chargees de veiller a l’application de la legislation en 
matiere de protection des conso mma teurs. 

Transposees par: Loi du 27 fevrier 2011 sur les reseaux et les services de 
communications electroniques. 

Medias - Frequences radioelectriques 

- Directive 2009/1 3 6/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
25 novembre 2009, modifiant la directive 2002/22/CE concemant le 
service universel et les droits des utilisateurs au regard des reseaux et 
services de communications electroniques, la directive 2002/5 8/CE 
concemant le traitement des donnees a caractere personnel et la protec- 
tion de la vie privee dans le secteur des communications electroniques et 
le reglement (CE) n° 2006/2004 relatif a la cooperation entre les autori- 
tes nationales chargees de veiller a l’application de la legislation en 
matiere de protection des consommateurs; 

- Directive 2009/140/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
25 novembre 2009, modifiant les directives 2002/2 1/CE relative a un 
cadre reglementaire commun pour les reseaux et services de communica- 
tions electroniques, 2002/19/CE relative a faeces aux reseaux de 
communications electroniques et aux ressources associees, ainsi qu’a 
leur interconnexion, et 2002/20/CE relative a l’autorisation des reseaux 
et services de communications electroniques. 

Transposees par: Loi du 27 fevrier 201 1 modifiant la loi du 30 mai 2005 
portant organisation de la gestion des ondes radioelectriques. 

- Directive 2002/2 1/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 7 mars 
2002, relative a un cadre reglementaire commun pour les reseaux et 
services de communications electroniques (directive ‘cadre’); 

- Directive 2002/20/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 7 mars 
2002, relative a l’autorisation de reseaux et de services de communica- 
tions electroniques (directive ‘autorisation’). 
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Transposees par: Loi du 30 mai 2005 portant organisation de la gestion 
des ondes radioelectriques. 

Medias electroniques/audiovisuels 

- Directive 2007/65/CE du Parlement europeen et du Conseil, du 
11 decembre 2007, modifiant la directive 89/552/CEE du Conseil visant 
a la coordination de certaines dispositions legislatives, reglementaires et 
administratives des Etats membres relatives a l’exercice d’activites de 
radiodiffusion televisuelle. 

Transposee par: Loi du 17 decembre 2010 portant modification de la loi 
modifiee du 27 juillet 1991 sur les medias electroniques. 

- Directive 89/552/CEE du Conseil, du 3 octobre 1989, visant a la 
coordination de certaines dispositions legislatives, reglementaires et 
administratives des Etats membres relatives a l’exercice d’activites de 
radiodiffusion televisuelle. 

Transposee par: Loi du 27 juillet 1991 sur les medias electroniques. 

La regulation economique sectorielle a-t-elle uniquement pour objet d’ouvrir 
a la concurrence des secteurs dans lesquels il existe un monopole d’Etat? 
Dans la negative, quels sont ses autres objectifs (mise en place d’un marche 
interieur, definition d’ obligations de service universel, protection des consom- 
mateurs, etc.)? 

La regulation economique sectorielle ne se limite pas seulement a l’ouverture 
a la concurrence des differents secteurs. 

Les autres objectifs de la regulation economique sectorielle incluent: 

- la sensibilisation et la protection des consommateurs; 

- un service de mediation: mode extrajudiciaire, transparent, rapide et 
gratuit de resolution de litiges (assure par l’lnstitut luxembourgeois de 
regulation (ILR) dans les domaines des co mm unications electroniques, 
de l’electricite et du gaz naturel). 

Atitre d’exemple, dans le secteur des services postaux, en tant qu’autorite de 
regulation independante, 1’ILR a pour mission: 

a) de veiller au respect des obligations du service postal universel imposees 
au prestataire; 

b) d’ assurer: 

- la surveillance du marche des services postaux; 

- le maintien d’un service postal universel de qualite; 
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- la protection des usagers en matiere de services postaux; 

- l’information, notamment a l’egard des organismes nationaux, inter- 
nationaux et communautaires des operateurs et utilisateurs de 
services postaux. 

En matiere financiere, dans la mise en oeuvre du droit de la consommation, la 
Commission de surveillance du secteur financier (CSSF) est competente pour 
recevoir les reclamations des clients des preteurs qui tombent sous sa surveil- 
lance. En cas de litige transfrontalier, la CSSF est habilitee a cooperer, aux fins 
d’un reglement a l’amiable des reclamations, avec les entites des autres Etats 
membres habilitees a traiter des reclamations des conso mm ateurs. 

Dans le meme sens, le Commissariat aux assurances est 1’ autorite competente 
pour assurer le respect des lois protegeant les interets des consommateurs dans 
le secteur des assurances et des reassurances ainsi que des intermediaires 
d’assurances. 

4. La regulation economique sectorielle est-elle une regulation ex ante, visant a 
definir a priori des obligations applicables aux entreprises des secteurs regu- 
les, ou ex post, visant a faire respecter les regies en matiere de concurrence en 
cas d ’infraction? 

II s’agit d’une regulation a la fois ex ante assuree par les autorites de regula- 
tion institutes sous forme d’etablissement public, et ex post assuree par les 
memes autorites et surtout le Conseil de la concurrence qui est charge de 
garantir le fibre jeu de la concurrence et qui intervient done apres avoir constate 
un abus de position dominante. 

5. La mise en oeuvre d’une regulation economique sectorielle a-t-elle conduit a 
I’instauration d’une concurrence dans les secteurs en cause? Les nouveaux 
entrants sont-ils parvenus a integrer les marches regules? Dans la negative, 
pour quelles raisons? 

Dans certains secteurs, la regulation economique a conduit a un environne- 
ment concurrentiel (ex.: secteur telecom), alors que dans d’autres, le jeu de la 
concurrence ne s’est pas encore veritablement etabli, ce qui est du principale- 
ment a l’exigulte du pays. 

6. La mise en oeuvre d’une regulation economique sectorielle a-t-elle conduit, 
directement ou indirectement, a la privatisation totale ou partielle d’ entre- 
prises publiques? 

Dans la grande majorite des cas, la mise en oeuvre de la regulation econo- 
mique a conduit a la constitution de societes de capitaux ou l’Etat detient une 
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partie, souvent majoritaire, du capital. II ne peut done s’agir que de privatisa- 
tions partielles. 

A titre d’exemple, les parts de la Societe de l’Aeroport de Luxembourg S.A. 
(Lux-Airport) sont entierement detenues par l’Etat du Grand-Duche de Luxem- 
bourg, sauf une action symbolique qui appartient a la Societe de Promotion et 
de Developpement de l’Aeroport de Luxembourg. Les modalites de mise en 
oeuvre des missions sont reglees par voie de contrat entre l’Etat et la societe. 

Dans le secteur de l’energie, LEO (Luxembourg Energy Office) S.A. a ete 
constitute par la Ville de Luxembourg en reponse au mouvement de liberali- 
sation des marches de l’electricite et du gaz dans l’Union europeenne. L’ admi- 
nistration communale de la Ville de Luxembourg s’etait ainsi dotee d’une 
structure commerciale adaptee pour repondre aux exigences de la liberalisa- 
tion du marche de l’energie. La Ville de Luxembourg etait actionnaire majori- 
taire dans cette societe. 

7. Quels secteurs de la vie economique souhaiteriez-vous aborder plus particu- 
lierement sous V angle de la regulation? 

Neant. 


II. L’organisation de la regulation economique sectorielle 

1. La regulation economique sectorielle est-elle mise en oeuvre par une ou 
plusieurs autorites independantes du Gouvernement? Dans V affirmative, 
quels motifs ont preside a ce choix et par quels moyens leur independance est- 
elle garantie? 

Le legislateur luxembourgeois a cree plusieurs autorites independantes pour 
mettre en oeuvre la regulation economique sectorielle. Ces autorites sont 
constitutes sous la forme juridique des etablissements publics qui sont des 
personnes morales de droit public erttes et dotees de la personnalite juridique 
par la loi. L’article 1 08bis de la Constitution luxembourgeoise dispose que 
«La loi peut erter des etablissements publics, dotes de la personnalite civile, 
dont elle determine l’organisation et l’objet. Dans la limite de leur specialite 
le pouvoir de prendre des reglements peut leur etre accorde par la loi qui peut 
en outre soumettre ces reglements a l’approbation de l’autorite de tutelle ou 
meme en prevoir l’annulation ou la suspension en cas d’illegalite, sans preju- 
dice des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs». 

Ces etablissements publics sont regis par le principe de specialite et ils 
jouissent de l’autonomie de gestion, tout en restant soumis au pouvoir tute- 
lage de l’autorite publique. La specialite et l’autonomie foment les deux 
elements constitutes caracterisant les etablissements publics. 
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Le principe de speciality signifie que la personne morale dont la creation a ete 
justifiee par la mission qui lui a ete confide n’a pas de competence generale 
au-dela de cette mission. II n’appartient pas aux etablissements publics d’en- 
treprendre des activites exterieures a cette mission ou de participer a de telles 
activites. 

L’autonomie de l’etablissement public, qui va de pair avec la personnalite 
juridique, est octroyee en fonction de la speciality. Les composantes de cette 
autonomie sont diverses et sont, le cas echeant, dictees par les modalites de la 
tutelle qui pesent sur l’etablissement. Si le legislateur decide d’introduire un 
mecanisme de tutelle, il doit cependant menager un juste equilibre entre le 
souci d’assurer une reelle autonomie a l’etablissement public et la preoccupa- 
tion de mettre l’Etat en mesure d’exercer effectivement son pouvoir de 
controle et de tutelle 51 . 

Les motifs ayant conduit a la creation de plusieurs autorites independantes 
sont d’ordre politique. 

2. Ces autorites sont-elles independantes des secteurs economiques regules? 
Dans l ’affirmative, par quels moyens cette independance est-elle garantie? 

L’independance des autorites est garantie par les lois organiques respectives 
et par le recours a la forme juridique de l’etablissement public, au sens de 
l’article 1 OSbis de la Constitution precite. 

Atitre d’exemple, la loi organique de l’lnstitut luxembourgeois de regulation 
(ILR) prevoit que cet institut exerce «en toute independance les missions de 
regulation des secteurs economiques, entreprises et operateurs dans le cadre et 
dans les limites des pouvoirs lui accordes par les lois et reglements qui 
regissent ces secteurs» 52 . 

3 . Ces autorites disposent-elles d ’un pouvoir reglementaire? Dans l ’affirmative, 
ce pouvoir reglementaire est-il general dans les secteurs en cause ou stricte- 
ment limite a certains aspects de la regulation? 

Aux termes de Particle 108 bis de la Constitution, la loi peut accorder aux 
etablissements publics le pouvoir de prendre des reglements «dans la limite de 
leur specialite». La loi peut en outre «soumettre ces reglements a 1’ approba- 
tion de l’autorite de tutelle ou meme en prevoir l’annulation ou la suspension 


5 1 Avis du Conseil d’Etat du 20 fevrier 2001 sur le projet de loi portant creation d’un etablissement public 
nomme «Centre Culturel de Rencontre Abbaye de Neumiinster» (doc. pari. n° 4702 1 , p. 5). 

52 Article 2 de la loi modifiee du 30 mai 2005 portant: 1) organisation de l’lnstitut Luxembourgeois de 
Regulation; 2) modification de la loi modifiee du 22 juin 1963 fixant le regime des traitements des 
fonctionnaires de l’Etat. 
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en cas d’illegalite, sans prejudice des attributions des tribunaux judiciaires ou 
administratifs». 

D’apres la Cour constitutionnelle, «le pouvoir normatif des etablissements 
publics est tributaire du principe de speciality dans leur domaine de compe- 
tence et reste reserve a des mesures de detail precises, de nature technique et 
a portee pratique, destinees a permettre a celles-ci l’exercice, de fapon auto- 
nome, d’une mission de regulation sectorielle facilitant la mise en oeuvre des 
normes etablies par la loi et, le cas echeant, le reglement grand-ducal» 53 . II 
s’agit done d’un pouvoir reglementaire limitc et encadre. 

4. Ces autorites participent-elles, par exemple par des procedures d’avis, a 
l’ elaboration de la legislation applicable aux secteurs regules? 

Si la loi organique de l’lnstitut luxembourgeois de regulation (ILR) ne prevoit 
pas de procedure ou F autorite peut intervenir, par le biais d’avis consultatifs, 
dans les procedures legislative et reglementaire, quelques lois sectorielles qui 
tombent dans le champ de competence de cet Institut prevoient de telles proce- 
dures. Ainsi, la loi modifiee du ler aout 2007 relative a 1’ organisation du 
marche du gaz naturel prevoit que 1’ autorite de regulation, a savoir 1’ILR, 
«emet, sur demande du ministre, des avis concemant toute question en rela- 
tion avec le secteur du gaz naturel» 54 . 

Au sein de la Commission du secteur financier (CSSF), des comites consulta- 
tifs de la reglementation prudentielle sont institues qui peuvent etre saisis pour 
avis a 1’ intention du Gouvemement sur tout projet de loi ou de reglement 
grand-ducal concemant la reglementation dans le domaine de la surveillance 
du secteur financier relevant de sa competence 55 . La CSSF a egalement le 
pouvoir de participer aux negociations, sur le plan europeen et international, 
relatifs aux problemes touchant le secteur financier et elle peut presenter au 
Gouvemement toutes suggestions susceptibles d’ameliorer l’environnement 
legislatif et reglementaire du secteur financier 56 . 

Le Commissariat aux assurances peut emettre un avis sur toute question rela- 
tive au developpement et a la surveillance du secteur des assurances et des 
reassurances dont il est saisi par le ministre ou par le directeur 57 . 


53 Cour constitutionnelle, arrets du 19 mars 2013, nos 76/13 a 95/13 (Mem. A n° 54 du 29 mars 2013, 

p. 681). 

54 Article 51, paragraphe 3 de la loi modifiee du ler aout 2007 relative k l’organisation du marche du gaz 
naturel. 

55 Article 15 de la loi modifiee du 23 decembre 1998 portant creation d’une commission de surveillance 
du secteur financier. 

56 Article 3, d) et f) de la loi modifiee du 23 decembre 1998 portant creation d’une commission de surveil- 
lance du secteur financier. 

57 Article 6, e) de la loi modifiee du 6 decembre 1991 sur le secteur des assurances. 
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A noter egalement que la loi du 23 octobre 2011 relative a la concurrence 
investit le Conseil de la concurrence de fonctions d’analyse et de missions 
consultatives. En effet, aux termes de cette loi, «Le Conseil emet un avis, 
d’initiative ou a la demande du ministre, sur toute question concemant la 
concurrence. Le Conseil est obligatoirement consulte sur tout projet de loi ou 
de reglement 1) portant modification ou application de la presente loi; 2) insti- 
tuant un regime nouveau ayant directement pour effet: a) de soumettre 
l’exercice d’une profession ou l’acces a un marche a des restrictions quantita- 
tives; b) d’etablir des droits exclusifs dans certaines zones; c) d’imposer des 
pratiques uniformes en matiere de prix ou de conditions de vente» 58 . 

5. Ces autorites disposent-elles d’un pouvoir de sanction a I’egard des entre- 
prises des secteurs regules? Dans l ’affirmative, quels types de sanction 
peuvent-elles prononcer etselon quelles procedures? Ces procedures de sanc- 
tion assurent-elles le respect des stipulations de l’ article 6§1 de la CESDH? 

Les autorites de regulation disposent d’un pouvoir de sanction a l’egard des 
professionnels tombant sous leur champ de competence respectif. Les sanc- 
tions (administratives) peuvent revetir differentes formes: avertissements et 
blames prononces en matiere disciplinaire, amendes, retraits d’agrements ou 
d’autorisations, fermetures voire suppressions d’etablissements ou d’installa- 
tions, interdictions d’exercer une profession, etc. 

Dans la mesure ou ce pouvoir quasi-juridictionnel porte sur 1’ application de 
reglements edictes par l’autorite de regulation, et afin de respecter les exigences 
de rarticle 6, paragraphe ler de la Convention europeenne des droits de 
l’homme, le Conseil d’Etat du Grand-Duche de Luxembourg rappelle regulie- 
rement dans ses avis que le legislateur doit veiller a etablir une separation 
nette entre les deux fonctions, reglementaire (pouvoirs de police) et juridic- 
tionnelle (pouvoir de prononcer des sanctions) au sein de l’autorite dans le 
chef des personnes appelees a les exercer afin d’ecarter tout doute quant a une 
juste application du principe d’impartialite 59 . 

Dans le meme sens, il rappelle regulierement que les textes prevoyant des 
sanctions administratives considerees comme peines doivent prevoir la possi- 
bility d’un recours en reformation, afin de permettre au juge administratif 
d’examiner l’opportunite de la decision attaquee et, pour le cas ou la sanction 
emane d’une autorite administrative qui ne remplit pas elle-meme les condi- 


58 Article 29 de la loi du 23 octobre 2011 relative a la concurrence. 

59 Avis du Conseil d’Etat du 16 mars 2004 sur le projet de loi relative a l’organisation du marche de 
l’electricite (doc. pari. n° 5605 s , p. 20); Corn europeenne des droits de l’homme, arrets Procola c/ 
Luxembourg du 28 septembre 1995, Me Gonnell d Royaume-Uni du 8 fevrier 2000 et Savino et autres 
d Italie du 28 avril 2009 ; Avis du Conseil d’Etat du 16 mars 2004 sur le projet de loi relative a la 
concurrence (doc. pari. n° 5229 s , p. 3). 
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tions d’independance et d’impartialite decoulant de Particle de la predite 
convention, d’y substituer sa propre decision 60 . 61 

6. Chaque secteur economique est-il regule par une instance differente 
(qu ’il s ’agisse d’un organe issu du Gouvernement ou d’une autorite indepen- 
dante) ou certaines instances exercent-elles cette competence dans plusieurs 
secteurs? 

L’Institut luxembourgeois de regulation (ILR) est charge de la regulation des 
secteurs economiques suivants: 

- reseaux et services de communications electroniques (telecommuni- 
cations); 

- transport et distribution d’energie electrique; 

- transport et distribution de gaz naturel; 

- transport; 

- services postaux. 

En outre, il assure la gestion et la coordination du spectre des frequences 
radioelectriques. 

L’ Autorite luxembourgeoise independante de l’audiovisuel (ALIA) 62 est char- 
gee de la surveillance des medias et du secteur audiovisuel. 

La Commission de surveillance du secteur financier (CSSF) est l’autorite 
competente pour la surveillance prudentielle des etablissements de credit, des 
professionnels du secteur financier (entreprises d’investissement, PSF specia- 
lises, PSF de support), des gestionnaires de fonds d’investissement altematifs, 
des organismes de placement collectif, des fonds de pension, des SICAR, des 
organismes de titrisation emettant en continu des valeurs mobilieres a destina- 
tion du public, des marches reglementes ainsi que de leurs operateurs, des 
systemes multilateraux de negotiation, des etablissements de paiement et des 


60 Cour europeenne des droits de l’homme, arret Silvester Horeca Service d Belgique du 4 mars 2004; 
Avis de la Cour administrative du 29 octobre 2009 sur le projet de loi portant approbation des conven- 
tions fiscales et prevoyant la procedure y applicable en matiere d’echange de renseignements sur 
demande (doc. pari. n° 6072 1 , pp. 3 et suiv.). 

61 Avis du Conseil d’Etat du 22 novembre 1994 sur le projet de loi portant modification de la loi modifiee 
du 28 mars 1972 concemant: 1) l’entree et le sejour des etrangers 2) le controle medical des etrangers 
3) l’emploi de la main-d’oeuvre etrangere (doc. pari. n° 4013, p. 18). 

62 Creee par la loi du 27 aout 2013 modifiant la loi modifiee du 27 juillet 1991 sur les medias electro- 
niques en vue de la creation de Petablissement public «Autorite luxembourgeoise independante de 
l’audiovisuel» et modifiant 1) la loi modifiee du 22 juin 1963 fixant le regime des traitements des 
fonctionnaires de l’Etat et 2) la loi du 20 avril 2009 relative a l’acces aux representations cinematogra- 
phiques publiques. 
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etablissements de monnaie electronique. Elle exerce egalement la surveillance 
des marches d’instruments financiers, y compris de leurs operateurs. 

Le Commissariat aux assurances est 1’ autorite competente pour la surveillance 
prudentielle des entreprises d’assurances, de reassurances et des interme- 
diaires d’assurances (agents et courtiers). 

A cote de ces autorites «classiques» de regulation economique, le Conseil de 
la concurrence occupe une place a part. En effet, le droit et la politique de 
concurrence ont ete reformes de fapon substantielle par la loi du 23 octobre 
2011 relative a la concurrence. Entree en vigueur le ler fevrier 2012, la 
nouvelle loi attribue des pouvoirs nouveaux au Conseil de la concurrence et 
reorganise le cadre institutionnel mis en place par l’ancienne loi du 17 mai 
2004. Dorenavant, le Conseil de la concurrence est l’unique autorite de 
concurrence au Grand-Duche. II a repris les anciennes missions d’enquete et 
d’instruction de l’lnspection de la concurrence qui a ete supprimee par la 
nouvelle loi. Le Conseil de la concurrence reste competent pour sanctionner 
et faire cesser les ententes et les abus de position dominante en vertu des 
articles 3 et 5 de la loi et en vertu des articles 101 et 102 du Traite sur le fonc- 
tionnement de l’Union europeenne (TFUE). 

7. Comment les competences des instances responsables de la regulation econo- 
mique sectorielle s ’articulent-elles, le cas echeant, avec celles d’une instance 
transversale en charge du respect du droit de la concurrence? 

Dans un souci de rapprocher davantage les autorites de regulation economique 
et l’autorite chargee de faire respecter le droit de la concurrence, le gouveme- 
ment issu des elections parlementaires du 20 octobre 2013 entend reformer le 
fonctionnement de ces autorites. Toutefois, les details de cette reforme ne sont 
pas encore connus. Aux termes du programme gouvememental, il est indique 
que «L’Institut luxembourgeois de regulation (ILR) est un etablissement 
public independant qui a pour mission d’assurer et de supervise^ dans l’interet 
du consommateur, le bon fonctionnement des marches sur base d’une concur- 
rence effective et durable, tout en garantissant un service universel de base. Le 
Conseil de la concurrence pour sa part est une autorite administrative indepen- 
dante dont le role est de garantir la fibre concurrence et de veiller au bon fonc- 
tionnement des marches ainsi qu’au respect des regies de concurrence 
nationales et europeennes. Le Gouvemement considerera et etudiera un 
rapprochement entre 1’ILR et le Conseil de la concurrence afin de pouvoir 
mettre a profit les competences de ces deux autorites independantes». 


mi ; j Partie III - Etudes diverses 


I 

Rapport annuel 2013-2014 c °rJJ.L°,.” A J 


LE PERIMETRE DE LA LIBERTE DE COMMERCE 
A TRAVERS LES AVIS DU CONSEIL D’ETAT ET LA 
JURISPRUDENCE DE LA COUR C ON STITUTIONNELLE 

par Mike Poire, Attache du Conseil d’Etat 

«Il n’y a point de mot qui ait regu plus de differentes significations, et qui 
ait frappe les esprits de tant de manieres, que celui de liberte. (,..)» 63 . 

I. Propos introductifs et delimitation du sujet 

La «liberte de commerce» signifie dans le cadre de la presente analyse la «liberte du 
commerce et de rindustrie» et l’«exercice de la profession liberate et du travail agri- 
cole» tels qu’ils ont ete consacres par le Constituant du Grand-Duche de Luxem- 
bourg et affirmee dans le decret d’Allarde de 1791 toujours en vigueur en France. 
Cette perennite est d’autant plus remarquable que le principe a toujours subi des 
atteintes, particulierement celles liees au developpement de l’interventionnisme 
economique, et nourri des interrogations sur sa valeur (constitutionnelle, legislative, 
de principe general du droit) comme sur son contenu (libre acces aux activites profes- 
sionnelles, libre exercice de l’activite professionnelle). 

Si aujourd’hui, la liberte du commerce et de l’industrie beneficie du mouvement de 
liberalisation provoque au plan supranational par l’ouverture des marches et par la 
competition qui en resulte entre legislations nationales vers plus de liberte pour atti- 
rer les entreprises, la presente analyse se limite, d’apres son intitule, au perimetre de 
la liberte a travers les avis du Conseil d’Etat du Luxembourg en passant par une 
analyse sommaire de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle. 

Par «perimetre», nous entendons le «contour d’un espace quelconque» 64 , en l’occur- 
rence de la liberte du commerce et de l’industrie, ou d’apres un dictionnaire juri- 
dique, l’«espace delimite a l’interieur duquel s’applique une reglementation 
particuliere» 65 . La <diberte» se definit en droit comme la «situation garantie par le 
Droit dans laquelle chacun est maitre de soi-meme et exerce comme il veut toutes ses 
facultes» 66 ou l’«exercice sans entrave garanti par le Droit de telle faculte ou 
activite» 67 . 


63 Montesquieu, De l 'Esprit des Lois, Livre XI - Chapitre 2 - Diverses significations donnees au mot de 
liberte, 1748. 

64 D’apres la definition du Petit Larousse illustre; le Nouveau Petit Robert definit la notion par «zone, 
surface quelconque». 

65 Gerard Cornu, Vocabulaire juridique. Association Henri Capitant, Huitieme edition revue et augmen- 
tee, 2000, Presses universitaires de France. 

66 G6rard Cornu, op. cit., definition de «la liberte». 

67 Gdrard Cornu, op. cit., definition de «une liberte». 
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Le terme «commerce» signifie d’un point de vue economique l’«ensemble des acti- 
vites qui consistent a vendre des produits achetes sans leur faire subir de transforma- 
tion importante» 68 . Le commerce se distingue ainsi de l’«industrie», pourtant incluse 
dans le cadre de la presente analyse, et qui designe l’«ensemble des activites econo- 
miques consacrees a l’extraction, a la production et a la transformation des 
richesses» 69 . II faut encore y inclure l’«activite agricole» qui se definit comme 
l’«action ayant pour objet la mise en valeur du sol en vue de la realisation d’une 
production vegetale ou animale et justifiant l’application des lois relatives a 
l’agriculture» 70 . L’«agriculture» regroupe l’«ensemble des operations de culture et 
de mise en valeur du sol ayant pour but d’obtenir les productions vegetales ou 
animales utilisees par l’homme» 71 . Finalement, le commerce inclut egalement Pen- 
semble des activites exercees par les professions dites liberales 72 . 

Mais le role et la finalite strictement economiques de cette liberte justifient qu’elle 
demeure limitee et qu’elle soit conciliee avec d’autres libertes ou valeurs, notam- 
ment pour eviter la domination, de plus en plus forte, de l’ordre economique sur 
toute autre exigence sociale. 


II. Origine historique, fondement et valeur de la liberte du commerce 
et de l’industrie 

A) Origine historique 

L’ origine de la liberte du commerce et de l’industrie remonte a la Revolution fran- 
paise de 1789 dont l’un des principaux mobiles residait dans le fait qu’en raison du 
regime corporatif sclerosant, la libre entreprise etait noyee sous le poids des regie- 
mentations. L’ economic feodale de type corporatiste etait alors transformee en un 
systeme liberal d’economie de marche. C’est dans ce contexte economique et social 
que fut adopte le decret d’Allarde 73 des 2-17 mars 1791 portant suppression de tous 
les droits d’aides, de toutes les maitrises et jurandes 74 dont Particle 7 dispose qu’«a 
compter du 1 er avril prochain, il sera libre a toute personne de faire tel negoce ou 


68 Gerard Cornu, op. cit. 

69 Gerard Cornu, op. cit. 

70 Gerard Cornu, op. cit. 

71 Gerard Cornu, op. cit. 

72 Professions d’ordre intellectuel, en raison de l’independance qu’exige leur exercice. Au Luxembourg, 
certaines professions liberales sont soumises a autorisation d’etablissement, d’autres au contraire en 
sont expressement soustraites (avocats, medecins, reviseurs d’entreprises, etc.). Les professions libe- 
rales tombant sous l’empire de la loi d’etablissement sont les suivantes: les architectes, les ingdnieurs, 
les experts-comptables, les conseils en propriete industrielle, les conseils economiques et les geometres. 

73 Du nom du rapporteur a la Constituante, Pierre d’Allarde. 

74 Pasinomie, 1 790- 1 79 1 , t. II, p. 230. 
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d’exercer telle profession, art ou metier qu’elle trouvera bon; mais elle sera tenue de 
se pourvoir auparavant d’une patente, d’en acquitter le prix d’apres les taux ci-apres 
determines, et de se conformer aux reglements de police qui sont ou pourront etre 
faits». Ce texte est considere comme le fondement juridique de la liberte du commerce 
et de l’industrie, portant suppression de tous les droits d’aides et de toutes les 
maitrises et jurandes. Le decret constituait, en fait, une loi fiscale ayant eu pour objet 
l’institution de la patente, avec en contrepartie l’abolition de toute une serie d’an- 
ciens impots et d’autres charges fiscales que les corporations de metiers faisaient 
peser sur les activites economiques. II s’inscrit dans la ligne du demantelement des 
corps intermediaires de l’Ancien Regime, conduisant a la destruction de toutes les 
communautes d’arts et metiers pour des raisons economiques et permet, comme 
l’avait fait pendant quelques mois l’edit de Turgot 75 en 1776, d’exercer une profes- 
sion sans appartenir a une corporation ni a un metier 76 . 77 

La liberte du commerce et de l’industrie est un des principaux fondements du libera- 
lisme economique qui se definit comme la «doctrine economique (ou politique 
gouvemementale) qui erige en systeme l’abandon de 1’ economic a la loi du marche 
et dont la traduction juridique est T affirmation en principe de la liberte des conven- 
tions, l’intervention de l’Etat dans les relations economiques etant reduite au mini- 
mum, sinon exclue» 78 . La recherche de la liberte en matiere economique etait en 
effet une des preoccupations majeures de personnalites politiques et economistes du 
XVIIIe siecle, en particulier des physiocrates 79 . 

Historiquement, la liberte du commerce et de l’industrie est ainsi comprise comme 
la liberte d’exercer une activite professionnelle commerciale ou industrielle et done 
d’acceder a ce type d’activites. D’apres la doctrine juridique majoritaire, son domaine 
est etendu aux professions liberates et de maniere encore plus large a toutes les autres 


75 Du nom du physiocrate, homme d’Etat et economists 

76 C’est le decret des 14-17 juin 1791, connu sous le nom de loi Le Chapelier, qui a interdit toutes les 
especes de corporations sous quelque pretexte et quelque forme que ce soit (Pasinomie, 1791, t. Ill, 
P-22). 

77 Pour une etude plus approfondie du decret d’ Allarde, voir Antonis Manitakis, La liberte du commerce 
et de I’industrie en droit beige et en droit frangais, Bruylant, Bruxelles, 1979, p. 17. 

78 Gerard Comu, op. cit..; cette ecole de pensee, dont la denomination est associee au siecle des Lumieres, 
estime que les libertes economiques (libre-echange, liberte d’entreprendre, libre choix de consomma- 
tion, de travail, etc.) sont necessaires en matiere economique et que l’intervention de l’Etat doit y etre 
aussi limitcc que possible (source: Wikipedia). Selon Comu, le liberalisme economique s’oppose a 
l’«interventionnisme» qui designe la «doctrine economique (ou politique etatique) pronant (ou reali- 
sant) l’irruption de l’Etat dans les affaires relevant traditionnellement du secteur prive». 

79 La physiocratie est une ecole de pensee economique et politique, nee en France vers 1750, qui contri- 
bue de maniere decisive a forger la conception modeme de l’economie et a placer la reflexion et la 
pratique de 1’ economique dans un cadre de reference plus autonome. Elle connait son apogee au corns 
de la seconde moitie du XVIIIe siecle. Les membres les plus connus en sont Turgot et Du Pont de 
Nemours. 
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activites professionnelles, de sorte que sont souvent evoquees a cote de la liberte du 
commerce et de l’industrie la liberte d’entreprendre, c’est-a-dire la liberte de pouvoir 
creer librement une activite economique et d’exercer une profession, et la libre 
concurrence, autrement dit le fait que les acteurs economiques doivent respecter une 
ethique qui ne fausse pas la concurrence. Cette liberte implique egalement qu’en 
vertu du principe de neutrality economique de l’Etat, ce dernier ne vienne pas fausser 
la concurrence en exerpant lui-meme des activites commerciales et industrielles 
d’une maniere qui romprait 1’egalite entre concurrents. 

La liberte du commerce et de l’industrie n’est done qu’une liberte parmi d’autres. En 
efifet, elle apparait comme la consequence logique d’un regime de concurrence qui 
existe par essence entre les operateurs economiques. Cette liberte, dans son acception 
la plus traditionnelle, comporte deux series d’ interdictions: tout d’abord, elle interdit a 
l’Etat d’organiser le commerce, au sens large, par des mesures administratives; ensuite, 
elle interdit aux particulars d’organiser eux-memes l’economie par des accords, de 
concurrence deloyale notamment, ou des ententes monopolistiques qui suppriment 
purement et simplement la faculte d’exercer un commerce. La liberte du commerce et 
de l’industrie joue done aussi bien dans les rapports entre le pouvoir public et les 
operateurs economiques, que dans les rapports entre ces demiers eux-memes. 

Le decret d’Allarde ne saurait etre correctement interprets en faisant abstraction du 
contexte historique dans lequel il a ete adopte, a savoir celui de la consecration de 
l’Etat liberal. L’ affirmation de son article 7 precite que chacun est autorise a exercer 
librement le commerce de son choix sous la seule condition de se conformer aux 
reglements de police, signifie, dans le contexte economique et social qui l’a vu naitre, 
que, d’une part, le commerce et l’industrie sont delivres de leur ancienne organisa- 
tion juridique, a savoir le corporatisme, et, d’ autre part, ces activites economiques 
privees sont et doivent etre protegees contre les interventions administratives qui ne 
sont pas justifiees par des motifs d’ordre public. La liberte du commerce et de l’in- 
dustrie designe done avant tout la faculte d’entrer dans le marche et de s’ engager 
dans l’industrie sans intervention prealable d’une autorite administrative. 80 

Dans le cadre de la presente analyse, la liberte du commerce et de l’industrie doit 
necessairement etre comprise dans sa signification large pour inclure les libertes 
connexes precitees sans lesquelles les developpements seraient incomplets. 

A partir de la, etudier le perimetre de la liberte du commerce a travers les avis du 
Conseil d’Etat du Luxembourg en passant par la jurisprudence du juge constitution- 
nel necessite de preciser les fondements juridiques et les valeurs respectives de cette 
liberte principalement en droit luxembourgeois, et accessoirement en droit beige et 
ffan9ais. Le fondement juridique europeen est egalement brievement esquisse. 


80 Voir Antonis Manitakis, op. cit., p. 25. 
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B) Fondement et valeur 

1 . En droit luxembourgeois 

a) Une garantie constitutionnelle . . . 

La liberte du commerce et de l’industrie constitue au Luxembourg une garantie 
constitutio nn elle 81 . L’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution du 17 octobre 1868 
telle que modifiee dispose que «La liberte du commerce et de l’industrie, l’exercice 
de la profession liberate et du travail agricole sont garantis, sauf les restrictions a 
etablir par la loi». 82 

Cette disposition a ete inscrite dans la Constitution luxembourgeoise lors de sa revi- 
sion du 21 mai 1948 83 sur proposition du Conseil d’Etat, pour eviter toute contro- 
verse au sujet de l’article 11, paragraphe 4 84 concemant la protection du travail. Elle 
y figure cornme garantie constitutio nn elle au sein du «Chapitre II. - Des libertes 
publiques et des droits fondamentaux». 

En effet, le Conseil d’Etat observait dans son avis du 28 mars 1948 sur le projet de 
loi portant revision de la Constitution 85 que «la notion de travail est susceptible d’in- 
terpretations diverses, suivant qu’on la considere au sens general d’une occupation 
de l’homme, quelle qu’elle soit, ou au sens specifique de l’occupation salariee. Si la 
Constitution doit a l’avenir garantir le droit au travail, il n’est pas certain que la 
garantie ainsi formulee porte sur l’une ou l’autre notion.» 86 Selon le commentaire de 
Pierre Majerus, «en vertu du texte adopte par les constituants de 1948, la Constitu- 
tion ne protege pas seulement le travail salarie, mais d’une fapon generale toute 
occupation de l’homme, le commerce, l’industrie, la profession liberale et le travail 


81 Selon Pierre Majerus, on les appelle parfois egalement: droits publics, libertes naturelles, libertes 
publiques ou libertes constitutionnelles, in Pierre Majerus, L’Etat luxembourgeois, Manuel de droit 
constitutionnel et de droit administratif, quatrieme edition, completee et mise a jour par Marcel 
Majerus, Imprimerie Saint-Paul, Luxembourg, 1977. 

82 Constitution du Luxembourg, article 11, paragraphe 6, alinea ler depuis la revision constitutionnelle 
du 29 mars 2007 portant 1. revision des paragraphes (1), (3), (4), (5) et (6), alinea ler de l’article 11 de 
la Constitution; 2. creation d’un article 1 Ibis nouveau de la Constitution (Memorial An° 48 du 30 mars 
2007, p. 841); doc. pari. n° 3923C. Ancien libelle: «La loi garantit la liberte du commerce et de l’indus- 
trie, l’exercice de la profession liberale et du travail agricole, sauf les restrictions a etablir par le 
pouvoir legislatif». 

83 Memorial A n° 35 du 29 mai 1948, p. 797. 

84 «La loi garantit le droit au travail et assure a chaque citoyen l’exercice de ce droit.» 

85 Doc. pari. n° 18 (158), in Compte rendu 1947-1948. 

86 Avis du Conseil d’Etat du 28 mars 1948 sur le projet de loi portant revision de la Constitution, cite in 
Pierre Majerus, L’Etat luxembourgeois, Manuel de droit constitutionnel et de droit administratif, 
quatrieme Edition, completee et mise a jour par Marcel Majerus, Imprimerie Saint-Paul, Luxembourg, 
1977, p. 107. 
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agricole». 87 L’ auteur ajoute qu’ «il est vrai qu’en cette demiere matiere, la Constitu- 
tion reserve au pouvoir legislatif la faculte d’etablir eventuellement certaines restric- 
tions. Toujours est-il que l’interventionnisme de l’Etat subira un frein serieux du fait 
que la vie economique sera desormais une matiere reservee a la loi et ne sera plus 
susceptible d’etre reglementee directement par le pouvoir executif, en vertu d’une 
habilitation generale.» 88 

Tenant compte de T evolution sociale, la revision constitutionnelle de 1948 a ainsi 
apporte une importante innovation au chapitre des droits des Luxembourgeois, en 
plaqant sous la garantie constitutionnelle le droit au travail et la liberte du commerce 
et de l’industrie, a cote de la protection de la famille, de la securite sociale et des 
libertes syndicates. 

La revision constitutionnelle du 19 novembre 2004 89 a complete Tarticle 11, para- 
graphe 6 par deux alineas supplementaires traitant du pouvoir normatif des organes 
professionnels mis en place dans le secteur economique des activites liberates et 
libelles comme suit: 

«En matiere d’exercice de la profession liberate, elle peut accorder a des 
organes professionnels dotes de la personnalite civile le pouvoir de prendre 
des reglements. 

La loi peut soumettre ces reglements a des procedures d’ approbation, 
d’annulation ou de suspension, sans prejudice des attributions des tribunaux 
judiciaires ou administratifs». 

Ces alineas ont ete inseres comme reaction a E arret n° 17/03 du 7 mars 2003 rendu 
par la Cour constitutio nn elle 90 et «pouvant etre interprets comme mettant au ban le 
fait par une loi d’investir une representation professionnelle d’un pouvoir normatif 
autonome en matiere de determination de regies professionnelles. C’est plus precise- 
ment Particle 19 de la loi modifiee du 10 aout 1991 sur la profession d’avocat 91 qui 
s’etait trouve dans le collimateur de la haute juridiction. Celle-ci avait juge cet article 


87 Ibidem. 

88 Ibidem. 

89 Loi du 1 9 novembre 2004 portant 1 . revision des articles 1 1 , paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la Consti- 
tution; 2. creation d’un article 108bis nouveau de la Constitution (Memorial A n° 186 du 25 novembre 
2004, p. 2783); voir doc. pari. n° 4754. 

90 Cour constitutionnelle, arret n° 17/03 du 7 mars 2003 (Memorial A n° 41 du 2 avril 2003, 
p. 656). 

9 1 «Art. 19. Le Conseil de l’ordre peut arreter des reglements d’ordre interieur qui determined les regies 
professionnelles, relatives notamment 1. a la deontologie entre avocats et a l’egard des clients et des 
tiers; 2. au secret professionnel; 3. aux honoraires et ffais; 4. a l’information du public concemant les 
avocats et leur activite professionnelle; 5. a la protection des interets des clients et des tiers; les regle- 
ments y relatifs peuvent prcvoir des mesures d’assurance individuelle ou collective facultatives ou 
obligatoires ainsi que les prescriptions concemant la conservation des fonds de tiers.» 
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contraire a l’article 36 de la Constitution en ce qu’il delegue l’execution de la loi a 
une autorite autre que le Grand-Duc» 92 . 93 

Face a cette jurisprudence, le Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 
16 mars 2004 sur la proposition de revision de F article 36 de la Constitution, estima 
qu’il s’imposait «de consacrer dans la Constitution, au profit des organes des profes- 
sions dites reglementees, le pouvoir d’organiser l’exercice de la profession et 
d’emettre des regies contraignantes pour les membres tant dans leurs rapports 
mutuels que dans leurs relations avec des tiers». II prit soin d’ajouter que «[la] regie- 
mentation de l’acces auxdites professions doit evidemment rester reservee a la loi, 
dans la stricte conformite de Farticle 11 de la Constitution)). 94 

Notons que le principe de la liberte du commerce et de Findustrie existait certes deja 
avant 1948 en droit luxembourgeois. En efifet, apres la Revolution ffanqaise de 1789, 
le decret d’Allarde des 2-17 mars 1791 precite, qui etait egalement applicable au 
Luxembourg apres Foccupation par les troupes ffan9aises, mit fin a la liberte disso- 
ciation professionnelle pour instaurer, en matiere de negoce et de metier, le regime 
de la liberte individuelle, regie qui toutefois etait temperee par l’obligation d’acque- 
rir une patente et par celle de se conformer aux reglements de police regissant les 
differents secteurs. 95 

D’apres le Conseil d’Etat, le decret d’Allarde «pose le principe de la liberte du 
commerce et de Findustrie, avec son corollaire, la libre concurrence. L’article 7 de 
cette loi dispose en effet qu’il sera libre a toute personne de faire tel negoce ou 
d’exercer telle profession, art ou metier qu’elle trouvera bon. Cette liberte se presente 
comme une consequence de la liberte individuelle. Toute personne peut exercer a sa 
guise tel commerce de son choix ou en assurer librement le fonctionnement et le 


92 L’article 18, alinda 2, de la loi modifiee du 29 avril 1983 concemant l’exercice de la profession de 
medecin, medecin dentiste et de medecin- veterinaire allait d’ailleurs subir le meme sort. II est renvoye 
a cet egard a l’arret n° 28/05 du23 decembre 2005 (Memorial An° 1 du 5 janvier 2006, p. 2 et s.) dans 
lequel la Cour constitutionnelle a statue par rapport au code de deontologie edicte par le College medi- 
cal sur une base habilitante jugee anticonstitutionnelle. 

93 Cite in Le Conseil d’Etat, Gardien de la Constitution et des Droits et Libertes fondamentaux, Luxem- 
bourg, 2006, p. 68. 

94 Avis complementaire du Conseil d’Etat du 16 mars 2004, doc. pari. n° 4754 s , cite in Le Conseil d’Etat, 
Gardien de la Constitution et des Droits et Libertes fondamentaux, op. cit. 

95 Projet de loi fixant les conditions d’exercice de la profession de commer<;ant, d’artisan, d’industriel, 
d’architecte et d’ingenieur constructed, expose des motifs, doc. pari. n° 46 (515), session ordinaire 
1953-1954. Devenu la loi du 2 juin 1962 determinant les conditions d’acces et d’exercice de certaines 
professions ainsi que celles de la constitution et de la gestion d’entreprises (abrogee par la loi du 
28 decembre 1988 1. reglementant l’acces aux professions d’artisan, de commcrgant, d’industriel ainsi 
qu’a certaines professions liberales; 2. modifiant l’article 4 de la loi du 2 juillet 1935 portant regimen- 
tation des conditions d’obtention du titre et du brevet de maitrise dans l’exercice des metiers, a son tour 
abrogee par la loi du 2 septembre 2011 reglementant l’acces aux professions d’artisan, de commcrgant, 
d’industriel ainsi qu’a certaines professions liberales). 
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developpement. Le libre acces a la profession est garanti, sans que l’Etat ne s’en 
mele» 96 . 

Cela ne veut pas dire non plus que la liberte du commerce et de l’industrie telle que 
prevue par la Constitution soit generate ou absolue; des limitations peuvent lui etre 
apportees, a la condition expresse qu’elles soient d’origine legislative. La loi met des 
lors en oeuvre la liberte d’entreprendre en la soumettant a des conditions, voire des 
limitations ou meme des interdictions. Ainsi, elle ne s’exerce que dans les limites 
fixees par la loi. 


b) . . . non mise en question 

Nous jugeons important de le noter dans le cadre de la presente analyse: la liberte du 
commerce et de l’industrie n’est pas mise en question dans la proposition de revision 
portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution 97 , en cours de 
procedure. 

En effet, l’actuel article 11, paragraphe 6, alinea ler de la Constitution est repris mot 
par mot dans ladite proposition de revision dans son article 35: «La liberte du 
commerce et de l’industrie, l’exercice de la profession liberale et du travail agricole 
sont garantis, sauf les restrictions a etablir par la loi.» 

La nouveaute est que la disposition ne figure dans la proposition plus au sein du 
«Chapitre II. - Des libertes publiques et des droits fondamentaux», mais dans une 
section nouvellement proposee et denommee «Section 4- Solidarity et citoyennete», 
placee au sein d’un «Chapitre 2 — Des libertes publiques et des droits fondamen- 
taux», dont l’intitule n’a done pas change par rapport a la Constitution en vigueur. 

Or, l’intitule de cette nouvelle section 4 souleve des interrogations. En effet, cette 
section comporte non seulement des droits sociaux, mais egalement des droits fonda- 
mentaux de la premiere generation dont la liberte du commerce et de l’industrie et 
l’exercice de la profession liberale et du travail agricole. Ces droits fondamentaux 
«classiques» garantissent avant tout des libertes de l’individu vis-a-vis de l’Etat et ne 
donnent pas droit a des prestations etatiques (par exemple une subvention) ni a une 
protection vis-a-vis d’autres personnes privees. Etant donne leur caractere liberal, les 
droits de 1’ article 35 de la proposition de revision sont au coeur meme des droits de 
la premiere generation et remontent a l’epoque a laquelle a ete instituee la liberte de 


96 Avis du Conseil d’Etat du 29 novembre 1957 sur le projet de loi fixant les conditions d’exercice 
de certaines professions (doc. pari. n° 61 (515)); voir pour les prcactes: compte rendu 1953-1954, 
annexes 714-724, compte rendu 1956-1957, annexes 515-550. 

97 Proposition de revision portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution, deposee a 
la Chambre des deputes le 21 avril 2009 (doc. pari. n° 6030). 
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l’industrie et du commerce, telle qu’elle fut pour la premiere fois garantie par le 
fameux decret d’Allarde de 1791. La solution pour eviter cette incoherence serait 
d’elargir l’intitule de la section 4 et de l’appeler «droits economiques et sociaux». 98 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 12 juin 2012 sur la proposition de revision portant 
modification et nouvel ordonnancement de la Constitution", propose de maintenir 
ces libertes sous la section 2 relative aux «libertes publiques», tout en adaptant le 
libelle afin de souligner que c’est bien la «liberte de l’exercice de la profession libe- 
rale» et de l’«exercice de l’activite agricole» (et non pas du «travail agricole») qui 
est garantie. 


2. En droit beige 

a) Le decret d’Allarde des 2-17 mars 1791 

Jusqu’au 12 decembre 2013, date d’entree de la loi du 28 fevrier 2013 introduisant 
le Code beige de droit economique 100 , le principe de la liberte du commerce et de 
l’industrie etait garanti en Belgique par le decret d’Allarde des 2-17 mars 1791 
precite qui a valeur legislative. A la suite de 1’ annexion des provinces beiges, ainsi 
que des principautes de Liege et de Stavelot a la France, la disposition en question 
fut en effet incorporee dans le droit beige en 1795. L’ article 7 du decret etait repris 
dans le Recueil de la legislation generate en vigueur en Belgique 101 et publie dans la 
Pasinomie 102 . Le principe n’avait a l’origine que la valeur d’une loi ordinaire, si bien 
que, dans la Belgique unitaire de l’epoque, il n’etait pas possible de verifier que la 
legislation etait conforme a ce principe. Les lois qui suivirent pouvaient toujours 
deroger a ce principe. Jusqu’a l’entree en vigueur de la loi precitee du 28 fevrier 
2013, le juge beige s’est refere constamment a cette loi pour confirmer la persistance 
de la valeur legislative de cette liberte. 


98 Voir Achim Seifert, Les droits sociaux dans la proposition de revision constitutionnelle, in La refonte 
de la Constitution luxembourgeoise en debat, Editions Larcier Bruxelles, Collection de la Faculte de 
droit, d’cconomic et de finance de 1’Univcrsitc du Luxembourg, 2010. 

99 Doc. pari. n° 6030 6 . 

100 Voir egalement: Projet de loi introduisant le Code de droit economique, doc. Chambre des represen- 
tants: 2012-2013, n° 53-2543/001; doc. du Senat: 5-1943 - 2012/2013. 

101 Tome I, p. 63. 

102 Pasinomie, 1790-1791, t. II, p. 230, op cit. 
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Le Constituant beige n’a pas reconnu la liberte du commerce et de l’industrie comme 
telle, mais l’article 23, alinea 3, point 1° de la Constitution 103 reconnait le libre acces 
a la profession en general. 

Notons cependant que deux propositions de revision recentes de 1’ article 23, 
alinea 3, de la Constitution ont ete deposees au Senat en 2006 et 2007 en vue de 
completer cet article par un point 6° garantissant la liberte du commerce et d’indus- 
trie. Ces propositions sont restees sans suite. 104 


b) La loi speciale du 8 aout 1980 de reformes institutionnelles 

A la suite de la «deuxieme» reforme de l’Etat beige en 1980, la liberte du commerce 
et de l’industrie fut explicitement consacree dans la legislation beige comme l’un des 
principes dont les regions doivent tenir compte dans l’exercice de leurs competences 
en matiere economique. 

L’article 6, point VI de la loi speciale du 8 aout 1980 de reformes institutionnelles 105 
telle que modifiee dispose qu’«en matiere economique, les Regions exercent leurs 
competences dans le respect des principes de la libre circulation des personnes, 
biens, services et capitaux et de la liberte de commerce et d’industrie, ainsi que dans 
le respect du cadre normatif general de l’union economique et de l’unite monetaire, 
tel qu’il est etabli par ou en vertu de la loi, et par ou en vertu des traites 
intemationaux». 

Selon la doctrine, la liberte du commerce et de l’industrie peut etre consideree 
comme une veritable maxime du droit economique. 106 


103 Constitution beige: 

«Art. 23. Chacun a le droit de mener une vie confonne a la dignite humaine. 

A cette fin, la loi, le decret ou la regie visee a l’article 134 garantissent, en tenant compte des obliga- 
tions correspondantes, les droits cconomiques, sociaux et culturels, et determinent les conditions de 
leur exercice. 

Ces droits comprennent notamment: 1° le droit au travail et au libre choix d’une activite profes- 
sionnelle dans le cadre d’une politique gdnerale de l’emploi, visant entre autres a assurer un niveau 
d’emploi aussi stable et clevc que possible, le droit a des conditions de travail et a une remuneration 
equitables, ainsi que le droit d’infonnation, de consultation et de negotiation collective; ...» 

104 Propositions de revision de l’article 23, alinea 3, de la Constitution, en vue de le completer par un 
6° garantissant la liberte de commerce et d’industrie, deposees respectivement le 21 novembre 2006 
par Mme Stephanie Anseeuw et consorts (doc. legislatif n° 3-1930/1 ) et le 18 octobre 2007 par 
MM. Paul Wille et Jean-Jacques De Gucht et Mme Nele Lijnen (doc. legislatif n° 4-311/1), dossiers 
sans suite et clotures respectivement le 2 mai 2007 et le 7 mai 2010. 

105 Moniteur beige du 15 aout 1980, n° 1980080801, p. 9434. 

106 Peeters, B., «Grondslagen Decreet d’Allarde», in OHER, fascicule 3 (avril 1991), p. 4, cite in Proposi- 
tions de revision de l’article 23, alinea 3, de la Constitution, op. cit. 
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c) La loi du 28 fevrier 2013 introduisant le Code de droit 
economique 107 

Recemment, le legislateur federal beige a adopte la loi du 28 fevrier 2013 introdui- 
sant le Code de droit economique 108 . Dans une premiere phase, le legislateur a adopte 
trois des dix-sept livres prevus: le Livre II contenant les principes generaux, le Livre 
VIII sur la qualite des produits et services ainsi que les definitions correspondantes, 
au Livre Ier. Les quatorze autres livres 109 seront adoptes au fur ct a mesure par le 
biais de lois modificatives de la loi actuelle du 28 fevrier 2013. D’apres les travaux 
preparatories, l’objectif poursuivi est de rassembler et d’actualiser la legislation 
existante afin de promouvoir sa consultation et son application. II ne s’agit pas d’une 
simple codification, mais bien d’une reforme approfondie. 

La loi est entree en vigueur le 12 decembre 2013. Son article 3 dispose que «Le 
decret du 2-17 mars 1791 portant suppression de tous les droits d’aides, de toutes les 
maitrises et jurandes et etablissement des droits de patente est abroge». Le cadre 
legal beige en la matiere est dorenavant le suivant: 

«LIVRE II. - Principes generaux 
Titre ler. - Champ d’application 

Art. II. ler. Sous reserve de 1’ application des traites intemationaux, du droit 
de l’Union europeenne ou de legislations particulieres, le present Code 
contient les dispositions generales applicables aux matieres economiques qui 
relevent de la competence de l’autorite federale. 

Titre 2. - Objectifs 

Art. II. 2. Le present Code vise a garantir la liberte d’entreprendre, la loyaute 
des transactions economiques et a assurer un niveau eleve de protection des 
consommateurs. 

Titre 3. - Liberte d’entreprendre 

Art. II. 3. Chacun est fibre d’exercer l’activite economique de son choix. 


107 Voir egalement: Projet de loi introduisant le Code de droit economique, doc. Chambre des represen- 
tants: 2012-2013, n° 53-2543/001; doc. du Senat: 5-1943-2012/2013. 

108 Moniteur beige du 29 mars 2013, n° 201319975, p. 19975. 

109 Livre III. - Liberte d’ etablissement, de prestation de service et obligations generales des entreprises; 
Livre IV. - Protection de la concurrence; Livre V. - Concurrence et evolution des prix; Livre VI. - 
Pratiques du marche et protection du consommateur; Livre VII. - Protection du consommateur de 
services financiers et instruments; Livre IX. - Sccuritc des produits et services; Livre X. - Contrats 
economiques; Livre XI. - Propriety intellectuelle; Livre XII. - Droit de l’economie electronique; Livre 
XIII. - Mecanismes de concertation; Livre XIV. - Mesures de gestion de crise; Livre XVI. - Resolu- 
tion extrajudiciaire des litiges de consommation; Livre XVII. - Procedures juridiques particulieres. 
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Art. II. 4. La liberte d’entreprendre s’exerce dans le respect des traites inter- 
nationaux en vigueur en Belgique, du cadre normatif general de l’union 
economique et de l’unite monetaire tel qu’etabli par ou en vertu des traites 
intemationaux et de la loi, ainsi que des lois qui interessent l’ordre public et 
les bonnes mceurs et des dispositions imperatives.)) 


3. En droit frangais 

La Constitution franpaise du 4 octobre 1958 telle que modifiee ne consacre ni la 
liberte du commerce et de l’industrie, ni la liberte d’entreprendre 110 . La doctrine 
juridique et la jurisprudence franpaise ont longtemps considere la liberte du commerce 
et de l’industrie comme un principe general du droit, deduit soit du decret d’Allarde 
des 2-17 mars 1791 precite, soit du preambule de la Constitution de 1958 
precitee * * 111 . 

Issue du decret d’Allarde, la liberte du commerce et de l’industrie a en France des 
liens tres etroits avec la liberte d’entreprendre. Selon le professeur Mestre, elle est en 
quelque sorte le prolongement 112 , la consequence ou encore la manifestation concrete 
de la liberte d’entreprendre. C’est parce que les citoyens sont libres de choisir leur 
activite professionnelle et de l’exercer, qu’ils peuvent creer une entreprise dans les 
secteurs de 1’ activite economique et en tous lieux et, ce faisant, porter la concurrence 
au sein de ceux-ci. La libre concurrence et sa protection est un element essentiel de 
la liberte du commerce et de l’industrie. Cette demiere comprenant le droit pour tout 
individu de creer une entreprise dans tous les secteurs de l’economie nationale et sur 
tout le territoire et de concurrencer toute autre entreprise, elle implique que soient 
prohibees les entraves a la libre concurrence. 113 


110 Dans l’histoire constitutionnelle de la France, seule la Constitution de la He Republique du 

4 novembre 1848 disposait dans son article 1 3 que «La Constitution garantit aux citoyens la liberte du 
travail et de l’industrie». 

1 1 1 «Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de l’homme et aux principes 
de la souverainete nationale tels qu’ils ont ete definis par la Declaration de 1789, confirmee et comple- 
te par le preambule de la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs definis dans la Charte de 
l’environnement de 2004. En vertu de ces principes et de celui de la libre determination des peuples, la 
Republique offre aux tenitoires d’outre-mer qui manifestent la volonte d’y adherer des institutions 
nouvelles fondees sur l’ideal commun de liberte, d’egalite et de fratemite et congues en vue de leur 
evolution democratique». 

112 Jean-Louis Mestre, Le Conseil constitutionnel, la liberte d’entreprendre et la propriete, Dalloz, chro- 
nique, p. 1 a 4, 1984. 

113 Christophe Lajoye, De la valeur constitutionnelle de la liberte contractuelle, CRDF, n° 1, 2002. 
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La liberte du commerce et de l’industrie n’est pas non plus proclamee dans la Decla- 
ration des droits de rhomme et du citoyen du 26 aout 1789 114 qui a valeur constitu- 
tionnelle en France depuis 1971 115 , meme si, comme la liberte d’entreprendre, elle 
transparait dans ce texte, nota mm ent des articles 4 116 et 5 117 qui cherchent a definir 
et a circonscrire la liberte, limitee seulement par la loi et deftnie par «tout ce qui ne 
nuit pas a autrui». De plus, cette liberte fait partie des grandes libertes reconnues 
dans la tradition constitutionnelle ffanpaise. 118 

Finalement, le Conseil constitutionnel de France a franchi le pas pour reconnaitre 
valeur constitutionnelle a la liberte d’entreprendre dans sa fameuse decision du 
16 janvier 1982 119 relative a la loi de nationalisation. Sur le fondement des articles 4 
et 5 de la Declaration de 1789 precitee, le juge constitutionnel ffanpais a deduit la 
liberte d’entreprendre du droit de propriete en rappelant que «la liberte qui, aux 
termes de 1’ article 4 de la Declaration, consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas 
a autrui, ne saurait elle-meme etre preservee si des restrictions arbitraires ou abusives 


114 Si elle n’est pas mentionnee explicitement dans le texte meme, l’examen des nombreux projets de 
declarations qui ont ete faits avant l’adoption de la Declaration definitive indique que la liberte du 
travail et la liberte du commerce et de l’industrie sont malgre tout considerees comme des droits de 
l’homme essentiels. Ainsi les retrouve-t-on par exemple chez Condorcet et chez Sieyes, pour qui «Tout 
citoyen est pareillement fibre d’employer ses bras, son industrie et ses capitaux, ainsi qu’il le juge bon 
et utile a lui-meme. Nul genre de travail ne lui est interdit. II peut fabriquer et produire ce qu’ il lui plait, 
et comme il lui plait; il peut garder ou transporter a son gre toute espece de marchandise, et les vendre 
en gros et en detail». En realitc, il semblerait que, pressee par la necessity d’elaborer rapidement la 
Declaration des droits de l’homme, l’Assemblee constituante n’a pas eu le temps de se prononcer sur 
cette liberte. Ce sera le celebre decret d’Allarde des 2-17 mars 1791 qui proclamera que «la faculte de 
travailler est un des premiers droits de l’homme» (Archives parlementaires, lere serie, T 27, p. 219), 
cite in Valerie Ogier-Bemaud, La protection des droits et libertes fondamentaux en France, cours 
publie sur le site de l’Universite populaire d’ Avignon: 
www.upavignon.org/archive/telechargements/cours/UPA-Ogier4.pdf. 

115 Conseil constitutionnel de France, decisions n° 71-44 DC du 16 juillet 1971 («Liberte d’association») 
et n° 73-51 DC du 27 decembre 1973, qui Font integree dans le bloc de constitutionnalite en raison de 
la reference faite a la Declaration dans le preambule de la Constitution de la Ve Republique de 1958. 

116 «Art. 4. La liberte consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi l’exercice des droits 
naturels de chaque homme n’a de bomes que celles qui assurent aux autres Membres de la Socidte, la 
jouissance de ces memes droits. Ces bomes ne peuvent etre determinees que par la Loi.» 

117 «Art. 5. La Loi n’a le droit de defendre que les actions nuisibles a la Societe. Tout ce qui n’est pas 
defendu par la Loi ne peut etre empeche, et nul ne peut etre contraint a faire ce qu’elle n’ordonne pas.» 

118 Voir egalement: Emmanuel-Joseph Sieyes, Declaration des droits du citoyen frangais, detachee du 
Preliminaire de la Constitution: «Article VI. - Tout citoyen est pareillement fibre d’employer ses bras, 
son industrie et ses capitaux, ainsi qu’il le juge bon et utile pour lui-meme. Nul genre de travail ne lui 
est interdit. Il peut fabriquer et produire ce qui lui plait, et comme il lui plait; il peut garder ou trans- 
porter a son gre toute espece de marchandise, et les vendre en gros ou en detail». C’est pourquoi 
lorsque d’Allarde propose de consacrer la liberte du commerce et de l’industrie a travers l’etablisse- 
ment de la patente, il indique clairement «vous etes sans doute ffappes de la simplicity de ce plan; il est 
une suite de vos principes; tout est respecte dans ce systeme, la propriete du citoyen et surtout sa 
liberte, la dignite de l’homme», Archives parlementaires de 1787 a 1860, p. 260. 

119 Conseil constitutionnel, decision n° 81-132 DC du 16 janvier 1982. 
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etaient apportees a la liberte d’entreprendre» 120 . Depuis, cette position a ete confir- 
mee a de multiples reprises par le juge 121 et approuvee par la doctrine 122 , meme si, 
au debut, elle a ete fortement critiquee 123 . 

4. En droit supranational 

Par droit supranational, nous entendons dans le cadre de la presente etude le droit 
europeen. Ni la Convention europeenne de sauvegarde des droits de rhomme et des 
libertes fondamentales 124 , ni a fortiori la jurisprudence de la Cour europeenne des 
droits de l’homme ne comportent une reference a la liberte du commerce et de l’in- 
dustrie ou a celle d’entreprendre. 

Par contre, le principe du fibre exercice d’une activite professionnelle, principe 
corollaire de celui de la liberte du commerce et de l’industrie, a ete affirme par le 
droit de 1’Union europeenne. II se trouve en effet implicitement consacre a travers les 
dispositions consacrant la liberte de circulation des marchandises 125 , des personnes 126 , 
des services 127 , ainsi que la liberte d’acces aux activites non salariees et la liberte 
d’etablissement 128 . 129 

Au demeurant, ce principe decoule directement de la conception liberate de P activite 
economique qui impregne depuis l’origine l’ensemble du droit originaire de l’Union 
europeenne: traite de Rome, Acte unique europeen, traite de Maastricht, traite 
d’Amsterdam, traite de Nice et traite de Lisbonne. 


120 Considerant 16. 

121 Voir Conseil constitutionnel, decisions n° 82-141 DC du 27 juillet 1982, n° 85-200 DC du 
16 janvier 1986, n° 90-283 DC du 8 janvier 1991, n° 90-287 DC du 16 janvier 1991, n° 92-316 DC du 
20 janvier 1993, n° 98-401 DC du 10 juin 1998, n° 99-423 DC du 13 janvier 2000, n° 2000-433 DC du 
27 juillet 2000, n° 2000-439 DC du 16 janvier 2001, n° 2001-451 DC du 27 novembre 2001 et 
n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002. 

122 Jean-Louis Mestre, Le conseil constitutionnel, la liberte d’entreprendre et la propriete, op. cit .: «La 
liberte d’entreprendre semble avoir ete constamment evoquee au cours des debats de l’Assemblee 
Nationale Constituante avant l’adoption de la Declaration des droits de Phomme et du citoyen». 

123 Robert Savy, La Constitution des juges, Dalloz, 1983, chronique 105: «En reconnaissant la liberte 
d’entreprendre comme regie a valeur constitutionnelle, le Conseil constitutionnel a choisi une lecture 
liberate. Ce faisant, (. . .), il s’est fait constituant, il s’est erige en souverain», il s’est refuse «a prendre 
acte de l’absence de toute reference a la liberte d’entreprendre dans la Declaration de 1789». 

124 Signee a Rome, le 4 novembre 1950. 

125 Articles 34 et 35 du traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne. 

126 Articles 45 a 48 du traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne. 

127 Articles 56 a 62 du traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne. 

128 Articles 49 k 55 du traite sur le fonctionnement de l’Union europeenne. 

129 Joel Cavallini, Liberte du commerce et de l Industrie et libertes de circulation en Europe, in Le Code 
de commerce, 1807-2007, Livre du bicentenaire, Dalloz, 2007; voir egalement Didier Ferrier, La 
liberte du commerce et de l Industrie, in Libertes et droits fondamentaux, sous la direction de Remy 
Cabrillac, Marie-Anne Frison-Roche, Thierry Revet, Dalloz, 18e edition, 2012. 
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L’article 16 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union europeenne du 
7 decembre 2000 130 , telle qu’ adoptee le 12 decembre 2007 a Strasbourg 131 , reconnait 
explicitement la liberte d’entreprendre: «La liberte d’entreprise est reconnue confor- 
mement au droit communautaire et aux legislations et pratiques nationales». 

Rappelons que la Charte des droits fondamentaux de l’Union europeenne reprend 
dans un texte unique, pour la premiere fois dans l’histoire de l’Union europeenne, 
1’ ensemble des droits civiques et sociaux des citoyens europeens ainsi que de toutes 
personnes vivant sur le territoire de l’Union. Aux termes de l’article 6 du traite sur 
l’Union europeenne, l’Union reconnait les droits, les libertes et les principes enonces 
dans ladite Charte en lui conferant la meme valeur juridique que les traites de 1’ Union 
europeenne. La Charte des droits fondamentaux a done acquis une force juridique 
contraignante avec le traite de Lisbonne. 

La Cour de justice de l’Union europeenne se refere egalement au «libre exercice des 
activites economiques» 132 , au «libre exercice du commerce)) 133 et a la «libre 
entreprise» 134 . 


130 Proclamee ime premiere fois a Nice le 7 decembre 2000, puis officiellement adoptee dans sa version 
definitive par les presidents de la Commission europeenne, du Parlement europeen et du Conseil de 
l’Union europeenne le 12 decembre 2007. 

131 Charte publiee au Journal officiel de l’Union europeenne, C 303 du 14 decembre 2007. 

132 Cour de justice de l’Union europeenne, Hermann Schrader HS Kraftfutter GmbH & Co. KG contre 
Hauptzollamt Gronau, 11 juillet 1989, Affaire 265/87: «Tant le droit de propriete que le fibre exercice 
des activites professionnelles font partie des principes generaux du droit communautaire dont la Cour 
assure le respect. Ces principes n’apparaissent toutefois pas comme des prerogatives absolues mais 
doivent etre pris en consideration par rapport a leur fonction dans la societe. Par consequent, des 
restrictions peuvent etre apportees a l’usage du droit de propriete et au fibre exercice d’une activite 
professionnelle, notamment dans le cadre d’une organisation commune de marche, a condition que ces 
restrictions repondent effectivement a des objectifs d’interet general poursuivis par la Communaute et 
ne constituent pas, au regard du but poursuivi, une intervention demesuree et intolerable qui porterait 
atteinte a la substance meme des droits ainsi garantis»; voir egalement: Cour de justice de l’Union 
europeenne, 21 fevrier 1991, Zuckerfabrik Suderdithmarschen AG contre Hauptzollamt Itzehoe et 
Zuckerfabrik Soest GmbH contre Hauptzollamt Paderbom, Affaires jointes C-143/88 et C-92/89, 
cons. 73. 

133 Cour de justice de l’Union europeenne, 14 mai 1974, Hold, Affaire 4-73, cons. 14: «Une protection est 
assuree au droit de propriete par l’ordre constitutionnel de tous les Etats membres et si des garanties 
similaires sont accordccs au fibre exercice du commerce du travail et d’autres activites profession- 
nelles, les droits ainsi garantis, loin d’apparaitre comme des prerogatives absolues, doivent etre consi- 
ders en vue de la fonction sociale des biens et activites proteges. Pour cette raison, les droits de cet 
ordre ne sont garantis regulierement que sous reserve de limitations prevues en fonction de l’interet 
public. Dans l’ordre juridique communautaire, il apparait de meme legitime de reserver a l’egard de 
ces droits [’application de certaines limites justifiees par les objectifs d’interet general poursuivis par 
la Communaute, des lors qu’il n’est pas porte atteinte a la substance de ces droits. En ce qui conceme 
les garanties conferees a l’entreprise en particular, on ne saurait en aucun cas etendre celles-ci a la 
protection de simples interets ou chances d’ ordre commercial, dont le caractere aleatoire est inherent a 
l’essence meme de l’activite economique ». 

134 Cour de justice de l’Union europeenne, 22 avril 1999, Kemkraftwerke Lippe-Ems GmbH contre 
Commission des Commimautes europeennes, Affaire C-161/97 P. 
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III- Application jurisprudentielle de la liberte du commerce 
et de l’industrie par la Cour constitutionnelle 135 

L’ intervention du juge constitutionnel de Luxembourg en la matiere a ete, a ce jour, 
surtout en relation avec le pouvoir reglementaire du Grand-Due. Dans d’autres cas 
d’espece, le juge constitutionnel est intervenu pour constater les limites a la restric- 
tion de la liberte du commerce et de l’industrie, ainsi que pour rechercher un regime 
d’equilibre entre cette liberte et la norme «incriminee». 

a) La reserve constitutionnelle de la liberte du commerce et de 
rindustrie et le pouvoir reglementaire du Grand-Due: arrets 
n os 15/03 du 3 Janvier 2003 et 18/03 du 21 novembre 2003 

Les arrets sous objet peuvent etre regroupes en raison de leur identite des problemes 
juridiques et des solutions y apportees par le juge constitutionnel. 

Dans P arret n° 15/03 du 3 janvier 2003 136 , la loi modifiee du 18 juin 1969 sur l’en- 
seignement superieur et 1’ homologation des titres et grades etrangers d’enseigne- 
ment superieur 137 renvoyait, en son article 4, a un reglement grand-ducal qui devait 
definir, dans chaque discipline, les criteres generaux afin que les diplomes etrangers 
puissent etre homologues. Un docteur en stomatologie qui a etudie en Roumanie 
s’etait vu refuser sur base du reglement grand-ducal d’execution de la loi precisee, a 
savoir le reglement grand-ducal du 27 octobre 2006 pris en execution de Particle 4 
de la loi modifiee du 18 juin 1969 sur l’enseignement superieur et l’homologation 
des titres et grades etrangers d’enseignement superieur 138 , l’homologation de son 
diplome roumain, au motif que la personne en question n’avait pas suivi un certain 
nombre de matieres declarees obligatoires dans le reglement precite. 

Dans l’arret n° 18/03 du 21 novembre 20 03 139 etait en cause Particle 7 de la loi 
modifiee du 26 mars 1992 sur Pexercice et la revalorisation de certaines professions 
de sante 140 , selon lequel «un reglement grand-ducal determine le statut, les attribu- 
tions et les regies d’exercice de ces professions)). Le probleme juridique de Paffaire 
portee devant le juge constitutio nn el se presentait comme suit: une infirmiere qui 
exersait des soins a domicile en equipe et qui exerqait son metier sous le statut d’ in- 


135 Loi du27 juillet 1997 portant organisation de la Cour Constitutionnelle (Memorial A n° 58 du 13 aout 
1997, p. 1724). 

136 Arret n° 15/03 du 3 janvier 2003 (MemorialAn 0 7 du 23 janvier 2003, p. 89); a rapprocher egalement 
de l’arret n° 28/05 du 23 decembre 2005 (Memorial A n° 1 du 5 janvier 2006, p. 2). 

137 Memorial An” 27 du 21 juin 1969, p. 796. 

138 Memorial An° 195 du 15 novembre 2006, p. 3383. 

139 Arret n° 18/03 du 21 novembre 2003 (MemorialAn 0 174 du 9 decembre 2003, p. 3384). 

1 40 Memorial A n° 83 du 6 mai 20 1 1 , p. 1286 (texte coordonne). 
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dependant demandait l’annulation du reglement grand-ducal du 25 juillet 2002 
portant sur l’exercice de la profession d’aide-soignant 141 devant le tribunal adminis- 
tratif au motif de son inconstitutionnalite, le reglement ayant a la fois ete pris dans le 
domaine de la protection de la sante comme de celui de l’exercice des activites 
liberates . 

Dans les deux affaires portees devant le juge, le reglement grand-ducal en question 
intervenait dans une matiere reservee a la loi par la Constitution, a savoir la liberte 
du commerce dont l’exercice est, aux termes de l’article 11, paragraphe 6 de la 
Constitution, garanti, «sauf les restrictions a etablir par la loi». 

Une caracteristique commune est que, dans les deux arrets, le reglement grand-ducal 
litigieux intervenait sur base d’une habitation legislative. Dans les deux cas, deux 
atteintes aux libertes publiques etaient critiquees en meme temps: atteintes a l’exercice 
des professions liberates et a la liberte d’enseignement pour l’arret n° 15/03 et atteintes 
a l’exercice des professions liberates et a la protection de la sante pour l’arret n° 18/03. 

La solution de la Cour constitutionnelle se presente comme suit: «l’effet des reserves 
de la loi enoncees par la Constitution consiste en ce que nul, sauf le pouvoir legisla- 
te, ne peut valablement disposer des matieres erigees en reserve; il est toutefois 
satisfait a la reserve constitutionnelle si la loi se borne a tracer les grands principes 
tout en abandonnant au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre du detail». 

En ce qui conceme plus particulierement le pouvoir reglementaire du Grand-Due, 
l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution soumet ce pouvoir dans les matieres 
visees a l’existence d’une disposition legislative formelle, specifiant les cas, les 
conditions et les modalites dans lesquels un reglement grand-ducal peut etre pris: 
«Dans les matieres reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut 
prendre des reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les 
modalites specifiees par la loi». 

Si 1’ arret n° 1 8/03 recourt certes a une terminologie quelque peu differente (la reserve 
constitutio nn elle «ne met pas obstacle aux habilitations plus specifiques»), la portee 
de cet arret reste la meme, la Cour constitutionnelle y faisant egalement la distinction 
entre, d’une part, les regies generates a definir obligatoirement dans la loi, et, d’ autre 
part, le traitement des questions de detail que la loi peut confier au reglement grand- 
ducal. Les consequences que la Cour tire de sa jurisprudence sont que, dans le cas de 
l’homologation des titres (arret n° 15/03), la loi est contraire a la Constitution, en ce 
sens que les criteres generaux en matiere d’homologation des titres etrangers (duree 
minimale des etudes, etendue et nature des matieres etudiees) auraient du moins en 
partie ete confies par la loi au reglement, alors qu’en matiere des professions de sante 


141 Memorial An° 81 du ler aout 2002, p. 1713. 
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(arret n° 18/03), la loi est constitutionnelle parce qu’elle a fixe seule les «criteres 
generaux». 

II en resulte qu’il est desormais interdit au legislateur de se contenter de poser des 
principes generaux en laissant au pouvoir reglementaire le soin de preciser l’essen- 
tiel du regime juridique. Idealement, la loi devrait dans ces domaines tout regler 
directement elle-meme. Mais si cela n’est pas possible en pratique, le legislateur 
respecte le caractere attributif des competences arretees dans la Constitution, s’il 
pose au moins les regies primaires tout en indiquant qu’un reglement grand-ducal a 
ete habilite pour etablir les regies secondaires. La marge d’ intervention du reglement 
est done tout a fait limitee: non seulement il ne saurait alterer les regies posees par la 
loi, comme en matiere de reglement complementaire d’execution de la loi, mais en 
outre ne saurait-il participer en quelque maniere que ce soit a la fixation des elements 
determinants de la volonte legislative. Dans les matieres reservees, le pouvoir regle- 
mentaire n’intervient que lorsque le legislateur le veut bien, sur invitation expresse 
de sa part de s’associer a l’acte createur de la regie juridique. Mais a la difference des 
autres domaines ou le legislateur peut abandonner toute la reglementation a l’execu- 
tif, le reglement grand-ducal, dans les matieres reservees, ne peut etre charge de fixer 
lui-meme l’ensemble des regies juridiques en question, ni poser le moindre principe 
et regler quelque modalite substantielle que ce soit de la matiere 142 . En somme, dans 
les matieres reservees, la loi doit etre suffisamment precise et complete, inclure 
toutes les dispositions de premier rang, le reglement grand-ducal ne concemant que 
des mesures de portee limitee nettement circonscrites, tant par leur champ d’ applica- 
tion que par leur contenu. 143 

b) Le pouvoir reglementaire du Grand-Due dans une matiere 
reservee a la loi: arrets n os 38/07 du 2 mars 2007 et 108/13 du 
29 novembre 2013 

Les arrets exposes sous le point a) concement explicitement la reserve constitution- 
nelle de la liberte du commerce et de l’industrie. Par la suite, la jurisprudence de la 
Cour constitutionnelle a encore evolue en ce qui conceme le pouvoir reglementaire 
du Grand-Due dans une matiere reservee. En effet, la Cour a rendu deux autres arrets 


142 En ce sens deja: avis du Conseil d’Etat du 15 janvier 1946 sur le projet de loi concemant l’abrogation 
des lois de competence de 1938 et 1939 et l’octroi de nouveaux pouvoirs speciaux au Gouvemement: 
compte rendu de la Chambre, 1945-1946, annexes, p. 95; voir egalement Felix Welter, Discours 
prononce a la seance commemorative du centenaire de l’institution du Conseil d’Etat le 7 novembre 
1956, in Livre jubilaire du Conseil d’Etat du Grand-Duche de Luxembourg, Luxembourg, 1957, p. 67. 

143 Voir Jorg Gerkrath, La jurisprudence de la Cour constitutionnelle du Luxembourg 1997-2007, Pasicri- 
sie luxembourgeoise, 2008. 
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importants. II s’agit tout d’abord de l’arret no 38/07 du 2 mars 2007 144 dit «alco- 
pops», dans lequel elle s’est prononcee de maniere identique, sauf que la matiere 
reservee constituait en l’occurrence la matiere fiscale au sens de 1’article 99 de la 
Constitution. Le considerant de principe qui suit peut s’appliquer a toutes les matieres 
reservees: «L’effet des reserves de la loi enoncees par la Constitution consiste en ce 
que nul, sauf le pouvoir legislatif, ne peut valablement disposer des matieres erigees 
en reserve. II est toutefois satisfait a la reserve constitutionnelle si la loi se borne a 
tracer les grands principes tout en abandonnant au pouvoir reglementaire la mise en 
oeuvre du detail». 

Ensuite, et surtout, la Cour constitutionnelle a rendu un important arret n° 108/13 le 
29 novembre 20 13 145 sur le pouvoir reglementaire du Grand-Due dans la matiere 
reservee enoncee a 1’ article 96 de la Constitution selon lequel «Tout ce qui conceme 
la force armee est regie par la loi». Dans cet arret, la Cour a encore renforce sa posi- 
tion en jugeant que, concemant le pouvoir reglementaire du Grand-Due, 1’ article 32, 
paragraphe 3 de la Constitution soumet ce pouvoir dans les matieres reservees a 
1’ existence d’une disposition legislative formelle, specifiant les cas, les conditions et 
les modalites dans lesquels un reglement grand-ducal peut etre pris. La Cour consti- 
tutionnelle en deduit que «dans les matieres reservees par la loi fondamentale a la loi, 
l’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la loi, y compris les fins, les condi- 
tions et les modalites suivant lesquelles des elements moins essentiels peuvent etre 
regies par des reglements et arretes pris par le Grand-Duc.» 

c) Les limites des restrictions a la liberte du commerce: 
arret n° 46/08 du 26 septembre 2008 

La Cour administrative de Luxembourg, dans un arret du 13 mars 2008 146 , a pose a 
la Cour constitutionnelle la question prejudicielle suivante: «Les articles 5 et 10 de 
la loi modifiee du 19 janvier 2004 concemant la protection de la nature et des 
ressources naturelles, pris plus particulierement en leurs alineas 3 respectifs, consi- 
ders isolement, sinon en combinaison, sont-ils conformes aux dispositions des 
articles lObis, 11(6), 1 1 bis alinea ler et 16 de la Constitution, dispositions entrevues 
suivant leur libelle actuel?» 


144 Cour constitutionnelle, arret 38/07 du 2 mars 2007, Memorial A n° 36 du 15 mars 2007, p. 742; dans 
le meme sens, voir aussi: Tribunal administratif, 22 avril 2003, n° 15541; Tribunal administratif, 
22 avril 2003, n° 15544; Cour administrative, 8 janvier 2009, n° 24794C; Tribunal administratif, 
7 janvier 2009, n° 24894; Cour administrative, 1 5 juin 2010, n° 26644C. 

145 Cour constitutionnelle, arret 108/13 du 29 novembre 2013 (Mem. An° 217 du 13 decembre 2013, 
p. 3886). 

146 Cour administrative, 13 mars 2008, n° 2325 1C du role. 
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Les faits de l’espece se resument comme suit. Une societe commerciale, qui dispose 
de bureaux dans un immeuble situe en zone verte, avait sollicite aupres du ministre 
de l’Environnement l’autorisation de transformer et d’agrandir ledit immeuble. Le 
ministre avait refuse l’autorisation sollicitee au motif que les travaux projetes ne 
s’inscrivaient pas dans l’une des categories de constructions servant a l’exploitation 
agricole ou similaire prevues par les articles afiferents de la loi de 2004 precitee. Dans 
son susdit arret, la Cour administrative, apres avoir rappele qu’en vertu de l’article 5, 
alinea 3 de la loi modifiee du 19 janvier 2004 precitee, seules peuvent etre erigees en 
zone verte, sur autorisation du ministre de l’Environnement, des constructions servant 
a l’exploitation agricole, jardiniere, maraichere, sylvicole, viticole, piscicole, apicole 
ou cynegetique ou a un but d’utilite publique et qu’aux termes de Earticle 10, 
alinea 3 de la meme loi, les constructions existantes dans la zone verte ne peuvent 
etre modifiees exterieurement, agrandies ou reconstruites qu’avec l’autorisation du 
ministre, a pose a la Cour constitutionnelle la question prejudicielle precitee. 

En ce qui conceme le volet de la restriction a la liberte du commerce et de l’industrie 
au sens de Earticle 11, paragraphe 6 de la Constitution, la Cour constitutionnelle, 
dans son arret n° 46/08 du 26 septembre 2008 147 , a retenu que «s’il est vrai que la loi 
peut apporter des restrictions au libre exercice du commerce et de l’industrie, elle ne 
peut pas en restreindre Eexercice a tel point que les activites commerciales ou indus- 
trielles seraient effectivement ou pratiquement impossibles a exercer». La Cour 
ajoute qu’«en prohibant les constructions d’immeubles pouvant servir a des fins 
d’exploitation commerciale ou industrielle dans des zones definies qui ne couvrent 
pas l’ensemble du territoire et dont l’institution est soumise a des procedures d’ela- 
boration qui associent les personnes concemees et qui sont sujettes a un controle 
juridictionnel, les dispositions visees par la question prejudicielle ne contreviennent 
pas a Earticle 11, paragraphe 6 de la Constitution)). 

d) A la recherche d’un regime d’equilibre entre la liberte 
du commerce et de Vindustrie et la norme «incriminee»: 
arrets n os 55/10 et 56/10 du 26 mars 2010 

Par ordonnance du 12 novembre 2009, la Cour d’appel, saisie d’un appel dirige 
contre une ordonnance du tribunal du travail de Luxembourg du 22 juillet 2009 ayant 
declare nul et de nul effet le licenciement d’un salarie, delegue a la securite et attache 
a la delegation du personnel aupres de la societe appelante, intervenu le 25 mars 
2009, et ordonnant son maintien au sein de la societe, a defere a la Cour constitution- 
nelle la question prejudicielle suivante: «L’ article L. 415-1 1(1) du Code du travail en 
ce qu’il interdit a l’employeur de licencier le delegue du personnel durant son 


147 Cour constitutionnelle, arret 46/08 du 26 septembre 2008 (Memorial A n° 154 du 15 octobre 2008, 
p. 2196). 
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mandat, le mettant ainsi a l’abri de toute mesure de reduction du personnel notam- 
ment en cas de suppression totale d’une branche de l’activite de 1’ entreprise a laquelle 
il est affecte, est-il conforme a l’article 11(6) de la Constitution garantissant la liberte 
du commerce et de l’industrie?». 148 

La Cour constitutionnelle repond a cette question prejudicielle dans ses arrets 
n os 55/10 et 56/10 du 26 mars 2010 149 . Selon la Cour, la question posee se resout au 
point de savoir si cet equilibre se trouve rompu du fait de la protection contre le 
licenciement prevue dans le chef d’un delegue du personnel dans les limites de Par- 
ticle L. 415-11, paragraphe ler du Code du travail et au regard de la liberte du 
commerce et de l’industrie garantie par Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution 
dans l’hypothese precise d’une reduction du personnel correspondant a la suppres- 
sion totale d’une branche de l’activite de l’entreprise a laquelle le delegue etait 
affecte. Dans l’hypothese ainsi visee ou seule une branche d’activite de l’entreprise, 
fut-elle la branche principale, est supprimee par l’employeur pour des raisons econo- 
miques et ou il y a des lors, correlativement, maintien d’autres activites de l’entre- 
prise avec maintien de salaries autres que les delegues du personnel justifiant la 
representation par les delegues, le regime d’equilibre entre la liberte du commerce et 
de l’industrie garantie par Particle 11, paragraphe 6, de la Constitution et la protec- 
tion du salarie visee par les paragraphes 4 et 5 ne se trouve pas rompu du fait des 
dispositions de Particle L. 415-11, paragraphe ler du Code du travail. La Cour 
conclut que des lors, par rapport a la question prejudicielle posee, Particle L. 41 5- 1 1 , 
paragraphe ler du Code du travail n’est pas contraire a Particle 11, paragraphe 6 de 
la Constitution. 

IV. La liberte du commerce et de l’industrie dans les avis 
du Conseil d’Etat du Luxembourg 

«S’il estime un projet ou une proposition de loi contraire a la Constitution, aux 
conventions et traites intemationaux, ainsi qu’aux principes generaux du droit, le 


148 L’article L. 415-11, paragraphe ler du Code du travail dispose que «Pendant la duree de leur mandat, 
les membres titulaires et suppleants des differentes delegations du personnel, le/la delegue-e a l’egalite 
et le/la dclcguc-c a la securite ne peuvent etre liccncic-c-s; le licenciement notifie par l’employeur a un 
de ces delegues ou, le cas echeant, la convocation a Pentretien prealable sont nuls et sans effet. Dans 
les quinze jours qui suivent la resiliation du contrat, le salarie peut demander, par simple requete, au 
president de la juridiction du travail qui statue d’urgence et comme en matiere sommaire, les parties 
entendues ou dument convoquees, de constater la nullite du licenciement et d’ordonner son maintien, 
ou le cas echeant, sa reintegration conformement aux dispositions de l’article L. 124-12. L’ordonnance 
du president de la juridiction du travail est executoire par provision; elle est susceptible d’appel qui est 
porte par simple requete, dans les quarante jours a partir de la notification par la voie du greffe, devant 
le magistrat presidant la chambre de la Cour d’appel a laquelle sont attribues les appels en matiere de 
droit du travail. Il est statue d’urgence, les parties entendues ou dument convoquees». 

149 Cour constitutionnelle, arrets n os 5/10 et 56/10 du 26 mars 2010 (Memorial A n° 58 du 16 avril 2010, 
p. 1012 et 1014). 
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Conseil d’Etat en fait mention dans son avis. II en fait de meme, s’il estime un projet 
de reglement contraire a une norme de droit superieure». Voila la mission premiere 
du Conseil d’Etat du Luxembourg telle qu’elle resulte de 1’article 2, paragraphe 2 de 
la loi organique du 12 juillet 1996 portant reforme du Conseil d’Etat 150 . 

En tant que gardien de la Constitution et des libertes fondamentales, le Conseil d’Etat 
exerce done un controle de constitutionnalite a priori , alors que le controle ex post 
revient a la Cour constitutionnelle qui est saisie, a titre prejudiciel, par toute juridic- 
tion pour statuer sur la conformite des lois par rapport a la Loi fondamentale, au sens 
de 1’article 95 ter, paragraphe 2 de la Constitution 151 et par application de sa loi 
organique 152 . 

Quant a la liberte du commerce, le Conseil d’Etat en est un defenseur virulent, surtout 
quand il s’agit d’y apporter des restrictions qui sont erigees, rappelons-le, en matiere 
reservee a la loi. 

Nous verrons que le perimetre de la liberte du commerce a travers les avis du Conseil 
d’Etat est large, comme ce dernier defend la garantie constitutio nn elle et les restric- 
tions que le legislateur et/ou le Gouvemement pourrait y apporter selon une approche 
pragmatique et dans un esprit liberal. L’ etude des arrets demontre que ce perimetre 
inclut dans le commerce toute activite commerciale qui peut, d’une maniere directe 
ou indirecte, etre exercee sur le marche de la libre concurrence, en dehors de toute 
intervention etatique. 

De maniere generate, le Conseil d’Etat ne saurait accepter d’experimenter dans le 
domaine des libertes fondamentales, comme il a pu le rappeler dans son avis comple- 
mentaire du 2 mars 2004 sur le projet de loi modifiant la loi du 14 aout 2000 relative 
au commerce electronique 153 , et dont les propos sont valables de maniere transver- 
sale sur l’ensemble de la presente analyse: «il [le Conseil d’Etat] ne saurait se decla- 
rer d’accord avec l’approche des auteurs des amendements de faire du commerce 
electronique une sorte de laboratoire-test: le domaine des libertes publiques et des 
droits fondamentaux (egalite devant la loi, liberte du commerce et de l’industrie) ne 
se prete assurement guere a l’institution de projets-pilotes axes sur une approche 
selective, (...)». 


150 Memorial An” 45 du 12 juillet 1996, p. 1319 (doc. pari. n° 3940). 

151 «(2) La Cour Constitutionnelle est saisie, a titre prejudiciel, suivant les modalites a determiner par la 
loi, par toute juridiction pour statuer sur la conformite des lois, a l’exception des lois portant approba- 
tion de traites, a la Constitution. » 

152 Loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la Cour Constitutionnelle (Memorial An° 58 du 13 aout 
1997, p. 1724; doc. pari. n° 4218). 

153 Doc. pari. n° 5095 4 . 
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Les developpements qui suivent analyseront, pour autant que possible, dans un ordre 
chronologique, une centaine d’avis du Conseil d’Etat depuis la fin des annees 1980 
a nos jours et qui permettront de se convaincre du role imminent du Conseil d’Etat 
dans la procedure legislative et reglementaire quand il s’agit de garantir et de 
defendre les regies constitutionnelles, et a fortiori l’Etat de droit. 

Les differents projets de loi relatifs au droit d’etablissement sont «classiquement» le 
terrain d’election pour le Conseil d’Etat de rappeler les regies fondamentales et le 
perimetre de la liberte du commerce et de l’industrie. Mais le droit d’etablissement 
n’est qu’un element parmi d’autres de la liberte du commerce et de l’industrie. En 
effet, le Conseil d’Etat, lors de son controle ex ante de la constitutionnalite des lois 
et reglements par rapport a la norme supreme, veille surtout a ce que la liberte du 
commerce soit tout d’abord garantie, et ensuite que les restrictions ou limitations, 
qui constituent une matiere erigee en reserve, soient conformes avec le pouvoir 
reglementaire d’attribution du Grand-Due, au sens de l’article 32, paragraphe 3 de la 
Constitution qui, dans sa version actuelle, dispose que «Dans les matieres reservees 
a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut prendre des reglements et arretes 
qu’aux fins, dans les conditions et suivant les modalites specifiees par la loi». II 
s’agit du pouvoir reglementaire d’attribution, par opposition au pouvoir reglemen- 
taire d’execution du Grand-Due qui est consacre par l’article 36 de la Constitution 154 , 
etendu par 1’article 37, alinea 4 155 de la Constitution aux traites intemationaux. Nous 
jugeons utile de rappeler que l’article 36 de la Constitution confere au Grand-Due un 
pouvoir general d’execution des lois qui lui permet, en l’absence de tout texte legal, 
de prendre, conformement a l’esprit et a l’objet de la loi, sous reserve des disposi- 
tions de Particle 32, paragraphe 3 precitees, des reglements d’execution qui 
n’etendent ni ne restreignent la portee de la loi 156 . 

Quant a la structure, l’etude des avis du Conseil d’Etat sur les projets de loi prece- 
dera celle sur les projets de reglements grand-ducaux. 


154 «Le Grand-Due prend les reglements et arretes necessaires pour l’execution des lois.» 

155 «Le Grand-Due fait les reglements et arretes necessaires pour l’execution des traites dans les formes 
qui reglent les mesures d’execution des lois et avec les effets qui s’attachent a ces mesures, sans preju- 
dice des matieres qui sont reservees par la Constitution a la loi.» 

156 Precision apportee par la Cour constitutionnelle depuis une serie d’arrets du 19 mars 2013, 
n os 76/13 a 95/13 (Memorial A n° 54 du29 mars 2013, p. 681). 
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A) Les avis du Conseil d’Etat sur les projets de loi 

1 . En matiere du droit d’etablissement 

Sans rappeler les avis historiques du Conseil d’Etat en la matiere 157 , la presente 
analyse se limitera a exposer 1’ analyse ayant abouti au refus de la dispense du second 
constitutionnel du Conseil d’Etat sur le projet de loi portant modification des 
articles 2, 12, 22 et 26 de la loi du 28 decembre 1988 concemant le droit d’etablisse- 
ment 158 , ainsi que les passages cles de l’avis du Conseil d’Etat sur la demiere refonte 
du droit d’etablissement, a savoir l’avis du 15 fevrier 2011 sur le projet de loi regle- 
mentant l’acces aux professions d’artisan, de commersant, d’industriel ainsi qu’a 
certaines professions liberales et - portant transposition de certaines dispositions des 
directives 2006/123/CE du 12 decembre 2006 relative aux services dans le marche 
interieur et 2005/3 6/CE du 7 septembre 2005 relative a la reconnaissance des 
qualifications professionnelles; - modifiant certaines autres dispositions legales; 
- portant abrogation de la loi modifiee du 28 decembre 1988 reglementant l’acces 
aux professions d’artisan, de commerqant, d’industriel ainsi qu’a certaines profes- 
sions liberales. 159 

Avant de nous lancer dans ces deux avis precites, nous rappelons dans ce contexte 
que le Conseil d’Etat, dans son avis du 2 decembre 1997 sur le projet de loi modifiant 
la loi du 5 avril 1993 relative au secteur financier aux fins de transposer la directive 
93/22/CEE «services d’investissement» 160 , n’apas partage l’approche de la Commis- 
sion des finances et du budget de la Chambre des deputes qui entendait supprimer les 
recours en reformation contre les decisions administratives prises par l’lnstitut 
monetaire luxembourgeois (IML) en matiere d’octroi et de retrait d’agrement. Le 
Conseil d’Etat a estime, au contraire, que «toute limitation du droit constitutionnel 
que constitue la liberte de faire le commerce devra non seulement faire l’objet d’une 
loi, comme c’est le cas en l’espece, mais les decisions administratives de refus d’oc- 
troi et de retrait des autorisations et agrements requis par la loi devraient donner 
ouverture a des controles juridictionnels les plus larges possibles, c’est-a-dire, dans 


157 Sur ce point, nous renvoyons a P expose de Marcel Sauber, La liberte d'entreprendre dans I’artisanat 
et le commerce, in Le Conseil d’Etat face a devolution de la societe luxembourgeoise, Luxembourg, 
2006, p. 339 ss. 

158 Doc. pari. n° 4165; devenu la loi du 4 novembre 1997 portant modification des articles 2, 12, 22 et 26 
de la loi modifiee du 28 decembre 1988 concemant le droit d’etablissement (Memorial A n° 88 du 
24 novembre 1997, p. 2682). 

159 Doc. pari. n° 61 58 4 ; devenu la loi du2 septembre 2011 reglementant l’acces aux professions d’artisan, 
de commerpant, d’industriel ainsi qu’a certaines professions liberales (Memorial A n° 198 du 
22 septembre 2011, p. 3602). 

160 Doc. pari. n° 4066 4 ; devenu la loi du 12 mars 1998 modifiant la loi du 5 avril 1993 relative au secteur 
financier aux fins de transposer la directive 93/22/CEE «services d’investissement» modifiant 
Particle 113 du Code de Commerce (Memorial An° 23 du 25 mars 1998, p. 338). 
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le cadre du droit administratif luxembourgeois, a un recours en pleine juridiction 
devant les tribunaux administratifs». 

II s’ oppose par consequent formellement a ces dispositions pour les memes raisons 
que celles qui ont amene le Conseil d’Etat a s’opposer formellement a l’adoption de 
dispositions similaires dans le cadre des modifications apportees a la loi du 
28 decembre 1988 concemant le droit d’etablissement 161 et ou le Conseil d’Etat, 
dans sa seance publique du 11 juillet 1997, avait decide de refuser la dispense du 
second vote constitutionnel 162 . Ce refus, qu’il y a lieu de reproduire dans son integra- 
lite dans la presente analyse, etait motive comme suit: 

«I1 convient en efifet de rappeler d’abord que la matiere du droit d’etablisse- 
ment touche de tres pres a la liberte de faire le commerce, une liberte garantie 
par l’article 11(6) de la Constitution. II s’agit done d’une matiere importante 
qui releve des libertes publiques. 

Le Conseil d’Etat voudrait rappeler que ce fut a l’initiative de la Chambre des 
deputes qu’en matiere de droit d’etablissement l’article 5 alinea final de la loi 
du 2 juin 1962 determinant les conditions d’acces et d’exercice de certaines 
professions ainsi que celles de la constitution et de la gestion d’entreprises 
contenait finalement une disposition prevoyant un recours en reformation en 
la matiere (voir debats parlementaires du 28 novembre 1961 163 ). On a consi- 
dere a l’epoque «que le Conseil d’Etat ne statuera pas seulement sur une ques- 
tion de legalite, comme c’etait le cas jusqu’ici, mais que vraiment il examinera 
l’affaire sous toutes ses faces et notamment egalement au regard des faits qui 
sont a la base, p.ex. du refus d’autorisation». 

Depuis la loi precitee de 1962 la matiere du droit d’etablissement a toujours 
ete consideree comme une des matieres-phares devant etre soumises au 
recours en reformation. En effet, les pouvoirs d’appreciation du juge adminis- 
tratif sont bien plus etendus en cas de recours en reformation qu’ils ne le sont 
en cas de recours en annulation, ce que la commission parlementaire des 
classes moyennes admet implicitement dans son rapport du 17 juin 1996. 

II va sans dire qu’un pouvoir d’appreciation plus etendu du juge se justifie 
dans toute matiere touchant de pres aux libertes constitutionnelles ou le 
pouvoir d’appreciation discretionnaire de 1’Administration ne saurait etre 
arbitraire et doit ainsi etre sounds au controle du juge. Ceci est d’ailleurs d’au- 
tant plus le cas si, comme en l’espece, les criteres d’appreciation prevus par la 
loi ne sont pas d’une precision extreme. 


161 Projet de loi portant modification des articles 2, 12, 22 et 26 de la loi du 28 dcccmbrc 1988 concemant 
le droit d’etablissement (doc. pari. n° 4165). 

162 Doc. pari. n° 4165 14 . 

163 Precision apportee par nos soins: doc. pari. n° 515. 
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Le Conseil d’Etat renvoie a ce sujet aux developpements contenus dans ses 
avis anterieurs relatifs au projet sous examen. 

II voudrait par ailleurs regretter que la question de principe soulevee dans son 
avis du 18 mars 1997 quant a la nature du recours a prevoir sur un plan plus 
general soit restee sans echo dans la suite. 

Finalement - et ce point semble essentiel - il ne faut pas perdre de vue que les 
autorisations en matiere de droit d’etablissement ne se limitent pas aux seules 
autorisations touchant les grandes surfaces, memes si tel est l’objet de la 
loi sous avis qui malgre son importance indeniable n’a pas trait au droit 
d’etablissement en general. Or, il faut savoir qu’en 1996, par exemple, le 
ministere des Classes moyennes a ete saisi de 7.519 demandes d’autorisations 
et que 5.626 agrements furent accordes (chifffes releves au rapport d’activite 
1996 du ministere des Classes moyennes). D’apres les informations dont le 
Conseil d’Etat dispose, 4 seulement de ces demandes ont eu trait a une autori- 
sation en matiere de grande surface. 


Il resulte qu’en raison du probleme des grandes surfaces la situation juridique, 
c’est-a-dire les droits des administres, patit ce qui ne semble pas acceptable. 

S’il est exact que notamment dans son avis du 18 mars 1997 le Conseil d’Etat 
s’etait oppose formellement a voir deux recours de nature differente regir une 
meme matiere, il etait toutefois parti de l’idee que le recours en reformation 
etait considere par chacun comme un acquis et qu’en aucun cas ce recours, qui 
constitue depuis 1962 le droit commun en la matiere, ne serait abandonne, 
ceci d’autant moins qu’on vit a une epoque ou le legislateur tend au contraire 
a renforcer les droits des administres. » 

Concemant ce projet de loi, le Conseil d’Etat, dans son avis du 18 mars 1997 164 , a 
encore critique les dispositions selon lesquelles il serait dorenavant interdit de fapon 
generale de creer des surfaces commerciales nouvelles d’une surface de vente supe- 
rieure a 10.000 m 2 et, a l’interieur des centres commerciaux, de creer des surfaces 
pour certaines branches precisees a l’article sous examen de respectivement 4.000 et 
3000 m 2 . Selon le projet de loi, les limites de ces surfaces de vente «peuvent etre 
adaptees par reglement grand-ducal, sur avis obligatoire du Conseil d’Etat et sur avis 
conforme de la Commission de travail de la Chambre des deputes» [Conference des 
presidents actuelle], Un autre alinea prevoyait encore qu’un reglement grand-ducal 
pris dans les memes formes precitees pouvait introduire des limites pour des surfaces 
de vente reservees a d’autres branches commerciales. 


164 Doc. pari. n° 4165 4 . 
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Pour le Conseil d’Etat, ces dispositions ont souleve des problemes d’ordre constitu- 
tionnel. Le premier etait celui de la compatibility d’une disposition interdisant pure- 
ment et simplement les surfaces de vente de centres commerciaux superieures a des 
limites fixees avec Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution. Le Conseil d’Etat 
avait en effet de serieux doutes sur la conformity d’une disposition legale interdisant 
sans l im itation la creation de centres commerciaux depassant une certaine surface 
avec la garantie constitutionnelle de la liberte du commerce. II etait d’avis que si une 
loi limite la liberte du commerce sans qu’existe une necessite pour ce faire ou si cette 
limitation est disproportionnee par rapport au but poursuivi, elle porte atteinte au 
principe constitutionnel de la liberte du commerce. En declarant au commentaire des 
articles que «la strategic de vente des grandes surfaces commerciales est soumise 
aux exigences et besoins des clients et a la dynamique du marche, les seuils etablis 
. . . doivent pouvoir etre adaptes sans trap tarder aux nouvelles donnees», les auteurs 
du projet reconnaissaient d’ailleurs qu’il existe dans le secteur commercial des fluc- 
tuations souvent rapides et difficilement previsibles. Pour le Conseil d’Etat, il etait 
evident que la non-limitation dans le temps de 1’ interdiction de depasser un seuil de 
surface donne barre ainsi la voie a des adaptations qui, a l’avenir, compte tenu de 
revolution du marche et de l’environnement regional, pourraient s’averer neces- 
saires. De l’avis du Conseil d’Etat, comme la necessite d’une interdiction non limi- 
tee dans le temps n’etait pas donnee, la constitutionnalite d’une telle interdiction 
etait tres contestable et serait encore disproportionnee par rapport au but recherche. 

Le Conseil d’Etat a ajoute cependant que la situation serait toutefois differente si le 
legislateur limitait 1’ interdiction dans le temps. Une limitation temporaire aurait 
encore l’avantage de mieux pouvoir prendre en compte les variations permanentes 
que connaissent tous les secteurs economiques et particulierement celui de la distri- 
bution. Pour eviter le risque de voir declarer inconstitutionnelle cette disposition par 
la Cour constitutionnelle 165 , le Conseil d’Etat a propose de limiter les interdictions 
de creer des surfaces depassant un certain seuil prevu a cette disposition a cinq 
annees. 

Ensuite, le Conseil d’Etat s’est oppose formellement aux dispositions de la loi en 
projet qui reservent a des reglements d’execution le pouvoir de modifier les limites 
des surfaces fixees par la loi et d’introduire pour les autres branches commerciales 
des limitations des surfaces de vente. Le Conseil d’Etat, dans son avis precite, a 
rappele que «la liberte du commerce etant une matiere reservee par le Constituant a 
la loi, seul le legislateur est liability a reglementer ces matieres. La Constitution ne 
permet en consequence pas au Grand-Due, en application de Particle 32, alinea 3 de 
la Constitution, d’introduire de nouvelles dispositions ou de modifier des disposi- 
tions legales dans des domaines dits reserves». 


165 Qui etait sur le point d’etre mise en place. 
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Une autre disposition de la loi en projet a enumere deux cas dans lesquels l’autorisa- 
tion particuliere peut etre refusee. Dans le premier cas, l’autorisation peut etre refu- 
see si le projet risque de compromettre l’equilibre du commerce dans la ou les 
branches commerciales principales concemees sur le plan national, regional ou 
communal. Deja dans son avis du 21 juin 1988 sur le projet de loi reglementant 
l’acces aux professions d’artisan, de commersant, d’industriel, d’architecte, d’inge- 
nieur, d’expert-comptable et de conseil en propriety industrielle 166 , le Conseil d’Etat, 
en raison des consequences que pourrait avoir 1’ application du critere de l’equilibre 
par branche concemee, avait estime que cette disposition porterait «une atteinte 
grave a la liberte du commerce ancree dans notre Constitution puisqu’on confond 
l’abus d’une predominance economique (auxquelles certaines positions monopoli- 
tiques peuvent aboutir) avec le sain developpement de la concurrence)). Le Conseil 
d’Etat a maintenu integralement l’attitude qu’il avait adoptee dans son predit avis. 

Ensuite, dans l’avis du 15 fevrier 2011 sur le projet de loi reglementant 1’acces aux 
professions d’artisan, de comm errant, d’industriel ainsi qu’a certaines professions 
liberates (. . ,) 167 , le Conseil d’Etat a observe dans ses considerations generates que la 
modification de certaines dispositions de la loi d’etablissement s’impose notamment 
par l’entree en vigueur de la directive 2006/123/CE relative aux services dans le 
marche interieur et de la directive 2005/3 6/CE relative a la reconnaissance des quali- 
fications professionnelles. De maniere critique, il s’est cependant demande pourquoi 
les auteurs du projet maintiennent une reglementation tellement stricte et laborieuse 
pour l’acces a la profession quand les pays voisins liberalised conformement aux 
directives le secteur du commerce et de l’artisanat notamment. A cet egard, le Conseil 
d’Etat a observe que la directive 2006/123/CE precitee rappelle dans son premier 
considered 1’ article 14, paragraphe 2 du traite instituant la Communaute europeenne 
(TCE) 168 qui prevoit que le marche interieur comporte un espace sans ffontieres dans 
lequel la libre prestation des services est assuree. L’ article 43 du meme traite 169 
dispose que la liberte d’etablissement est assuree et 1’ article 49 170 etablit le droit a la 
prestation de services a l’interieur de l’Union europeenne: «L’ elimination des 
obstacles au developpement des activites de services entre Etats membres est un 
moyen essentiel pour renforcer l’integration entre les peuples europeens et pour 
promouvoir le progres economique et social equilibre et durable)). Le Conseil d’Etat 
a rappele que «le paragraphe 2 indique qu’il est imperatif d’avoir un marche des 
services concurrentiel pour favoriser la croissance economique et la creation d’em- 
plois dans l’Union europeenne. La competitivite mondiale des prestataires de 
services se trouve affectee par les obstacles qui empechent les prestataires de 


166 Doc. pari. n° 3142 s . 

167 Doc. pari. n° 6158 4 , op. cit. 

1 68 Devenu l’article 28 du traite sur l’Union europeenne. 

169 Devenu l’article 49 du traite sur l’Union europeenne. 

1 70 Devenu l’article 56 du traite sur l’Union europeenne. 
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services, notamment les petites et moyennes entreprises, de se developper au-dela 
des frontieres nationales et de beneficier pleinement du marche interieur». Ainsi, 
selon le Conseil d’Etat, «le texte du projet de loi est beaucoup plus exigeant pour les 
ressortissants luxembourgeois qui devront produire des certificats et des diplomes 
suite a des examens a Tissue de stages et de cours, alors qu’il suffit aux ressortissants 
d’autres Etats membres de l’Union europeenne de produire seulement un certificat 
montrant qu’ils ont la qualification necessaire pour la profession suivant leur legisla- 
tion nationale, qualification se limitant le plus souvent a un simple stage pratique 
dans une entreprise. Ceci constitue une discri mina tion a rebours que le Conseil 
d’Etat a des difficultes a accepter. Cette reglementation retient souvent des candidats 
entrepreneurs a sauter le pas. On peut aisement constater ceci au nombre d’entre- 
prises venant de pays voisins et au nombre de prestataires non luxembourgeois qui 
s’etablissent au Luxembourg ou qui viennent y travailler. La legislation qui se 
voudrait protectrice devient ainsi un ffein au developpement des entreprises 
luxembourgeoises». 


2. La restriction a la liberte du commerce, une matiere reservee 
a la loi 

D’apres la jurisprudence, la liberte du commerce et de l’industrie, telle que prevue 
par la Constitution, n’est ni generale ni absolue. Des limitations peuvent y etre 
apportees, a la condition expresse qu’elles soient d’origine legislative. La loi peut 
des lors mettre en oeuvre cette liberte fondamentale en la soumettant a des condi- 
tions, voire des limitations ou meme des interdictions. Ainsi, elle ne s’exerce que 
dans les limites fixees par la loi. 

a) Sens 

Le tribunal administratif definit la «matiere reservee a la loi» comme suit: «Par 
matiere reservee a la loi, on entend une matiere specialement designee par la Consti- 
tution comme ne pouvant faire Tobjet que d’une loi formelle. - L’effet d’une reserve 
de la loi consiste en ce que nul, sauf le pouvoir souverain, ne peut valablement dispo- 
ser d’une telle matiere erigee en reserve. La reserve de la loi prohibe une habilitation 
notamment en faveur de Torgane investi du pouvoir executif. - La loi ne peut pas 
conferer au pouvoir executif, en vertu d’une disposition expresse, le soin de regle- 
menter une matiere dont la determination lui incombe personnellement. Pour satis- 
faire a une reserve constitutionnelle, la loi ne doit pas tout regler jusque dans le 
moindre detail. En effet, il suffit, mais il faut aussi que le principe et les modalites 
substantielles de la matiere reservee soient retenues par la loi. - Ainsi, la reserve de 
la loi prohibe les habilitations generates, mais elle ne met pas obstacle a une habili- 
tation plus specifique. En d’autres mots, il suffit que la loi trace les grands principes; 
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elle peut, meme en presence d’une reserve, abandonner la mise en oeuvre du detail au 
pouvoir reglementaire» 171 . 

Comme analyse ci-avant, la Cour constitutionnelle a apporte des precisions a cette 
jurisprudence dans son arret n° 15/03 du 3 janvier 2003 172 , une jurisprudence qui a 
ensuite evolue avec l’arret recent n° 108/13 du 29 novembre 2013 173 . 

b) Portee 

Dans la pratique, le legislateur et/ou le Gouvemement entendent apporter des restric- 
tions a la liberte du commerce, alors que ni le (grand) principe, ni les modalites 
substantielles de ces restrictions ne figurent dans la loi. Or, co mm e la matiere est 
erigee en reserve, il revient a la loi d’en tracer ces principes et ces modalites substan- 
tielles. L’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la loi, y compris les fins, les 
conditions et les modalites suivant lesquelles des elements moins essentiels peuvent 
etre regies par des reglements et arretes pris par le Grand-Due. 

Les developpements qui suivent exposeront une serie d’avis du Conseil d’Etat ou la 
Haute Corporation n’arrete pas de repeter les regies constitutionnelles en la matiere, 
meconnues, semble-t-il, des auteurs des projets de loi et/ou projets de reglements 
grand-ducaux. 


c) Analyse 

L’ article 13 du projet de loi concemant l’exercice de la profession de pharmacien et le 
fonctionnement des pharmacies, tel qu’amende par la Commission de la sante et de la 
securite sociale de la Chambre des deputes 174 , a pour objet la determination des 
produits autres que les medicaments qui peuvent etre detenus et vendus en pharmacie 
ainsi que de ceux qui ne peuvent etre detenus et vendus qu’en pharmacie. Le texte 
originaire, qui avait confie a un reglement grand-ducal le soin d’en etablir la liste, 
avait rencontre l’opposition formelle du Conseil d’Etat 175 se basant sur l’article 11, 
paragraphe 6. Dans le but de desamorcer ladite opposition formelle, la commission 
parlementaire precitee avait propose d’amender comme suit Particle 13 du projet: 

«Un reglement grand-ducal fixera la liste des produits autres que les medica- 
ments qui peuvent etre detenus et vendus en pharmacie. 


171 Tribunal administratif, 26 juillet 2000, n° 11637; confirme par: Tribunal administratif, 2 octobre 2000, 
n° 11842; Tribunal administratif, 19 decembre 2000, n° 12309C; Tribunal administratif, 31 janvier 
2001, n° 11998. 

172 Arret n° 15/03 du 3 janvier 2003, op. cit. 

173 Arret n° 108/13 du 29 novembre 2013, op. cit. 

174 Doc. pari. n°3795 4 . 

175 Avis du 5 fcvrier 1997 (doc. pari. n° 379S 2 ). 
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La delivrance au public de pansements et de materiel steriles, d’articles de 

stomie et de tests in vitro ne peut se faire qu’en pharmacies 

Le Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 19 decembre 1997 176 , a observe 
que l’alinea 2 precite determinant les produits dont la loi reserve en exclusivity la 
delivrance aux pharmaciens est compatible avec 1’ article 11, paragraphe 6 de la 
Constitution. II a done pu l’approuver sur ce rapport, meme s’il a regrette que le 
choix des produits selectionnes n’ait pas ete motive par les auteurs du texte amende 
et est reste partant sujet a caution. Cependant, concemant l’alinea ler precite, le 
Conseil d’Etat a critique que, a contrario, les produits non vises audit reglement ne 
pourront etre ni detenus ni vendus en pharmacie. II en decoule que l’alinea ler du 
texte amende de cet article 13 encourait manifestement le reproche d’inconstitution- 
nalite et comme tel meritait le maintien de l’opposition formelle du Conseil d’Etat, 
les restrictions a la liberie du commerce et a l’exercice d’une profession liberate 
etant reservees a la loi. Le projet de loi a ete retire du role de la Chambre des deputes 
le 9 juillet 2002 177 . 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 29 octobre 1996 relatif au projet de loi sur les 
telecommunications 178 , n’a pas exactement saisi la portee des termes «classes de 
licence». A ses vues, le terme «licence» sans aucun autre qualificatif etait suffisant. 
Une disposition de la loi en projet 179 , tout en enumerant quatre «classes» ou «cate- 
gories» de licences et en precisant la portee, laissait a un reglement grand-ducal le 
soin de fixer les differentes classes de licences et, le cas echeant, d’en creer de 
nouvelles, tel que le Conseil d’Etat a interprets les termes «au moins». Dans son 
avis, le Conseil d’Etat a explique qu’«il n’est pas en mesure de se prononcer sur la 
question de savoir si a l’avenir d’autres classes ou categories de licences que celles 
prevues a 1’article en question sont envisageables ou necessaires». II a constate 
cependant que «toute soumission a licence d’une activite commerciale constitue une 
entrave au principe constitutionnel de la liberie de commerce. Toute restriction a 
cette liberie ne peut resulter que de la loi d’apres 1’article 11, paragraphe 6 de la 
Constitution. Partant, si le Conseil d’Etat peut accepter que les modalites regissant 
les differentes categories de licences seront fixees par la voie d’un reglement grand- 


176 

177 

178 

179 


Doc. pari. n° 3795 s . 

Doc. pari. n° 3795 7 . 

Doc. pari. n° 4134 7 . 

«Art. 7. (2) Les differentes classes de licences mentionnees au paragraphe (1) sont fixees par regle- 
ment grand-ducal et comprennent au moins: a) une classe de licences pour l’exploitation d’un reseau 
de telecommunications et de services qui y sont lies, en ce compris la mise a disposition de liaisons 
fixes et le service de telephonie; b) une classe de licences pour l’exploitation d’un reseau de telecom- 
munications et de services qui y sont strictement lies telle que la mise a disposition de liaisons fixes, a 
l’exclusion du service de telephonie; c) une classe de licences pour l’exploitation d’un service de 
telephonie, a l’exclusion de l’exploitation d’un reseau de telecommunications; d) une classe de licences 
pour l’exploitation d’un service de mobilophonie, en ce compris les equipements et moyens y afferents 
necessaires a la mise en place de la partie radio du reseau et aux communications par satellite.)) 
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ducal, il doit cependant s’opposer formellement a l’encontre de toute disposition 
permettant au pouvoir reglementaire de soumettre a licence des activites autres que 
celles visees a l’article afferent du projet de loi». II a ajoute que, s’il s’averait qu’a 
l’avenir d’autres activites que celles visees a l’article en question seraient a soumettre 
a licence, une modification legislative prealable s’imposerait. 

Dans son avis du ler juillet 1997 sur le projet de loi relative a 1’importation, a l’ex- 
portation et au transit d’armes, de munitions et de materiel devant servir speciale- 
ment a un usage militaire et de la technologic y afferente 180 , le Conseil d’Etat ne 
pouvait marquer son accord a ce que le pouvoir executif ait recours a un reglement 
grand-ducal pour determiner tout ce qui est a considerer comme armes, munitions, 
materiel a usage militaire et technologie y afferente. II a rappele que les criteres de 
ce reglement grand-ducal doivent etre fixes par la loi et on ne saurait concevoir 
d’accorder en la matiere un pouvoir norm a tif propre au pouvoir executif. II a ajoute 
que si les principes sont a fixer par la loi, rien n’empeche que pour la mise en oeuvre 
de ces principes on ait recours a une reglementation adaptee aux circonstances. Le 
Conseil d’Etat s’est done oppose formellement au texte, la matiere etant reservee a 
la loi aux termes de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution. 

De meme, en ce qui conceme l’article 3 du projet de loi qui prevoit que les condi- 
tions generates d’ octroi et d’utilisation des licences et les autorisations d’ exploita- 
tion et de transit des objets vises par la loi sont arretees par voie d’un reglement 
grand-ducal, le Conseil d’Etat a estime que la matiere releve de Particle 11, para- 
graphe 6 de la Constitution: «I1 s’agit done sans discussion possible d’une matiere 
reservee a la loi». Si le Conseil d’Etat a marque son accord a ce que des modalites 
d’execution d’une matiere reservee a la loi soient fixees par voie de reglement grand- 
ducal, il s’est cependant oppose formellement a ce que, dans une matiere reservee a 
la loi, le pouvoir normatif soit devolu par le legislateur au pouvoir executif. 

Par arrete grand-ducal du 18 decembre 2010, le projet de loi a ete retire du role des 
affaires de la Chambre des deputes 181 . 

Le projet de loi relative aux dispositifs medicaux 182 avait pour objet de parfaire 
l’ceuvre de transposition en droit national de la directive 93/42/CEE du Conseil du 
14 juin 1993 relative aux dispositifs medicaux. L’article 2 de cette directive invite 
cependant les Etats membres a prendre «toutes les dispositions necessaires pour que 
les dispositifs ne puissent etre mis sur le marche et mis en service que s’ils ne 
compromettent pas la securite et la sante des patients, des utilisateurs et, le cas 
echeant, d’autres personnes, lorsqu’ils sont correctement installes, entretenus et 


180 Doc. pari. n° 4286' . 

181 Doc. pari. n° 4286 4 . 

182 Doc. pari. n° 4396 1 . 
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utilises conformement a leur destination)). Tout comme la directive, le projet de loi 
precite se trouvait done amene, de par son objet, a affecter tant la liberte de commerce 
que la sante et la securite publiques. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 20 fevrier 
2001 183 , a rappele que «la liberte de commerce fait, en vertu de Tarticle 11, para- 
graphe 6 de la loi fondamentale, partie des matieres reservees par la Constitution a la 
loi et il convient partant de circonscrire avec la precision requise le pouvoir d’inter- 
vention du pouvoir reglementaire en la matiere. Le Conseil d’Etat continue en effet 
d’admettre que, meme en matiere reservee, il n’estpas necessaire que la loi se charge 
de la reglementation integrate et dans les moindres details d’un domaine determine. 
Le pouvoir reglementaire peut toujours etre habilite a en arreter des mesures d’exe- 
cution complementaires, a condition toutefois que les principes et les modalites 
substantielles de la matiere reservee soient consacres dans la loi.» 

Le Conseil d’Etat, dans son avis complementaire du 2 mai 2000 sur le projet de loi 
portant transposition de la directive 96/92/CE concemant des regies communes pour 
le marche interieur de l’electricite et portant modification de la loi du 21 mars 1997 
sur les telecommunications et portant modification de la loi du 5 aout 1993 concer- 
nant l’utilisation rationnelle de l’energie 184 , a emis une opposition formelle a 
l’encontre de l’amendement 8 qui avait pour effet de reprendre les articles 8, para- 
graphe 3 et 11, paragraphe 3 de la directive precitee a transposer en droit national, a 
T effet d’obliger par la voie d’un reglement grand-ducal le gestionnaire du reseau de 
transport ou de distribution a do nn er la priorite en cas d’appel des installations de 
production a celles qui utilisent des sources d’energie renouvelables ou des dechets 
ou qui produisent de la chaleur et de l’electricite combinees. Les auteurs de cet 
amendement ont repris exactement le texte de la directive tout en remplagant les 
termes «les Etats membres peuvent imposer» par ceux de «un reglement grand-ducal 
peut imposer». Si la directive a laisse le fibre choix aux Etats membres d’imposer au 
gestionnaire du reseau cette obligation, T amendement en question ne se pronongait 
pas sur cette option, mais deleguait cette faculte a un reglement grand-ducal. Le 
Conseil d’Etat a releve qu’un tel precede ne pouvait se concevoir en l’espece, etant 
donne que l’obligation qu’il s’agissait d’imposer au gestionnaire du reseau constitue 
une restriction a la liberte de commerce qui, aux termes de 1’ article 11, paragraphe 6 
de la Constitution, ne peut etre etablie que par la loi. Le Conseil d’Etat a ajoute que 
le legislateur devrait arreter son choix dans le cadre du projet de loi et qu’en toute 
hypothese, il devrait s’opposer formellement a une delegation de ce choix au pouvoir 
reglementaire. 

L’ article 28 nouveau propose a la loi du 27 juillet 1991 sur les medias electroniques 
et portant transposition de la directive 97/3 6/CE du Parlement europeen et du Conseil 


183 op. cit. 

184 Doc. pari. n° 460 1 6 ; devenu la loi du 24 juillet 2000 relative a [’organisation du marche de l’electricite 
(Memorial A n° 79 du 2 1 aout 2000, p. 1 896). 
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du 30 juin 1997 a trait aux regies applicables en matiere de publicity, de parrainage 
et de teleachat. Les modifications apportees par le projet de loi n° 4584 s portant 
modification de la loi precitee 185 sont censees assurer la transposition des points 11) 
a 25) de l’article ler de la directive 97/36/CE precitee. Les auteurs du projet de loi 
ont prevu de supprimer du texte de loi les dispositions sur la publicity televisuelle 
reprises de la directive 89/552/CEE avec l’objectif de transferer l’ensemble des 
regies en question dans un reglement grand-ducal. Le Conseil d’Etat, dans son avis 
du 28 novembre 2000 186 , a releve que, s’il «peut comprendre le souci des auteurs de 
se donner en la matiere une plus grande souplesse dans la perspective de la transpo- 
sition future de mesures europeennes nouvelles, il se doit de rendre attentif au fait 
que la matiere visee releve des restrictions a la liberte de commerce reservees de par 
l’article 11(6) de la Constitution au seul pouvoir legislatif. Sous peine de devoir 
s’opposer formellement au texte propose, le Conseil d’Etat demande d’inclure de 
nouveau les regies fondamentales dans la loi formelle, tout en pouvant par ailleurs se 
declarer d’accord a ce que les mesures d’amenagement de ces principes soient 
reprises dans un reglement grand-ducal». Suivait une proposition de texte du Conseil 
d’Etat qui a ete reprise par le legislateur. 

L’article 25 du projet de loi relatif au commerce electronique modifiant le code civil, 
le nouveau code de procedure civile, le code de commerce, le code penal et le code 
d’instruction criminelle et transposant certaines dispositions de la directive 97/7/ 
CEE concemant la vente a distance des biens et des services autres que les services 
financiers et la directive 93/13/CEE concemant les clauses abusives dans les contrats 
conclus avec les consommateurs 187 devait servir de base legale au(x) reglement(s) 
d’execution appele(s) a determiner les exigences de securite et de fiabilite auxquelles 
devront satisfaire les prestataires de service de certification qui entendent emettre 
des certificats qualifies, ainsi que les informations que ces certificats doivent conte- 
mn Le Conseil d’Etat, dans son avis du 2 mai 2000 188 , n’avait pas d’objection de 
principe a voir confier au pouvoir executif la reglementation du contenu des certifi- 
cats qualifies. Cependant, il y avait lieu d’examiner la compatibilite de Particle en 
question avec 1’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution, comme il s’agissait de 
reglementer l’exercice d’une activite que tous les prestataires de service de certifica- 
tion entendaient exercer, au regard des efifets juridiques attaches de par la loi aux 


185 Doc. pari. n° 4584. 

186 Doc. pari. n° 4584 s . 

187 Doc. pari. n° 4641 1 ; devenu la loi du 14 aout 2000 relative au commerce electronique modifiant le code 
civil, le nouveau code de procedure civile, le code de commerce, le code penal et transposant la direc- 
tive 1999/93 du 13 decembre 1999 relative a un cadre communautaire pour les signatures electro- 
niques, la directive 2000/3 1/CE du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la 
societe de 1’ information, certaines dispositions de la directive 97/7/CEE du 20 mai 1997 concemant la 
vente a distance des biens et des services autres que les services financiers (Memorial A n° 96 du 
8 septembre 2000, p. 2176). 

188 op. cit. 
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signatures electroniques reposant sur un certificat qualifie. Dans son avis, il a rappele 
que «si [le Conseil d’Etat] a admis que, meme en une matiere reservee, il n’est pas 
necessaire que la loi doive se charger de la reglementation integrate dans les moindres 
details de la matiere, il a cependant toujours estime que les principes et les modalites 
substantielles de la matiere reservee doivent imperativement etre retenus par la loi». 
Il a ajoute qu’en roccurrence, cette condition n’etait pas remplie par le texte lui 
soumis. La disposition se bomait a fane etat d’exigences de securite et de fiabilite, 
alors qu’etaient visees par ces termes les exigences edictees a l’annexe II de la direc- 
tive 1999/93/CE, qui ne concemaient pas uniquement les moyens techniques a 
mettre en oeuvre, mais avaient trait aussi aux moyens financiers du prestataire, ou a 
la qualification de son personnel. Ayant ainsi des incidences directes sur l’exercice 
des activites de prestation de service de certification, le Conseil d’Etat a estime que 
la determination de ces exigences ne saurait etre abandonnee au pouvoir executif. La 
question n’etait pas purement theorique, alors que la force probante de l’ecrit elec- 
tronique etait directement liee notamment a la delivrance d’un certificat qualifie. 
Selon le Conseil d’Etat, «il ne saurait des lors etre admis que la determination des 
exigences a rcmplir par les prestataires de service de certification soit sujette a 
caution au regard de sa compatibilite avec les dispositions constitutionnelles». Le 
Conseil d’Etat a insiste en consequence pour que le texte sous examen soit revu: 
«Pour le moins faudrait-il retenir dans la loi elle-meme les principales exigences 
qu’on est en droit d’attendre de cette categorie de prestataires de service, quitte a en 
voir preciser le detail par voie de reglement grand-ducal». 

Le projet de loi portant modification de la loi modifiee du 14 fevrier 1955 concemant 
la reglementation de la circulation sur toutes les voies publiques 189 prevoyait que les 
personnes chargees de la reception des examens des permis de conduire sont agreees 
par le ministre selon les modalites a determiner par reglement grand-ducal, sans 
preciser si ces personnes relevent de la legislation sur le contrat de travail ou s’il 
s’agit de personnes exerpant une profession liberale. Pour ce dernier cas, le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 8 novembre 2001 190 , s’est oppose formellement a la dispo- 
sition selon laquelle un reglement grand-ducal fixe les conditions d’agrement, «qui, 
par essence, constituent une restriction a la liberte de commerce et ne peuvent des 
lors, aux termes de Particle 11(6) de la Constitution, etre etablies que par le pouvoir 
legislatif». 


189 Doc. pari. n° 4752A ; devenu la loi du 30 juillet 2002 portant modification de la loi modifiee du 
14 fevrier 1955 concemant la reglementation de la circulation sur toutes les voies publiques (Memorial 
An” 92 du 14 aout 2002, p. 1866). 

190 Doc. pari. n° 4752 4 . 
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L’ article ler, paragraphe 2 du projet de loi concemant la situation de revenu des 
personnes handicapees 191 soumettait l’atelier protege obligatoirement a un agrement 
du ministre du Travail et de l’Emploi. Cet agrement visait, selon les auteurs du projet, 
a garantir l’encadrement adequat du travailleur handicape au moyen de certaines 
conditions conceptuelles et structurelles. Or, le Conseil d’Etat a rappele, dans son 
avis du 14 mai 2002 192 , que «conformement a la loi du 8 septembre 1998 reglant les 
relations entre l’Etat et les organismes ceuvrant dans les domaines social, familial et 
therapeutique, les ateliers proteges sont deja soumis a un agrement de la part du 
ministre de la Famille, ou bien du ministre de la Promotion feminine, du ministre de 
la Jeunesse ou du ministre de la Sante, pour l’obtention duquel ils doivent remplir 
des conditions bien detunes tant d’ordre conceptuel que structurel». Des lors, il s’est 
interroge sur la necessity d’un deuxieme agrement, d’autant plus qu’il etait impos- 
sible de verifier en quoi les conditions pour l’obtention d’un agrement de la part du 
ministre du Travail differaient de l’agrement deja prevu par la loi de 1998 precitee, 
alors que le reglement d’execution fait encore defaut. Le Conseil d’Etat a alors 
propose dans son avis de modifier la loi de 1998 precitee afin de prevoir la possibilite 
d’un agrement conjoint integrant les conditions et le controle fixes par cette loi. II a 
ajoute que «si les auteurs du projet persistaient neanmoins dans le cadre du projet 
soumis a avis, a vouloir soumettre ces ateliers proteges a un nouvel agrement, le 
Conseil d’Etat devrait s’opposer formellement au fait que les criteres et modalites de 
controle de celui-ci soient fixes par reglement grand-ducal. Du fait que les auteurs du 
projet declaraient eux-memes ces activites comme commerciales, une telle fapon de 
proceder serait contraire a Particle 11(6) de la Constitution qui prevoit que seul le 
pouvoir legislatif peut etablir des restrictions a la liberte de commerce. Par conse- 
quent, l’alinea 2 du paragraphe 2 de Particle ler serait a supprimer et les conditions 
et modalites de controle de P agrement seraient a fixer dans le projet de loi sous 
examen». 

Concemant l’organisation strictement encadree de cours de dressage de chiens d’at- 
taque et de chiens de garde et de defense au sens de Particle 15 du projet de loi relatif 
aux chiens 193 , le Conseil d’Etat a releve, dans son avis du 10 decembre 2002 194 , que 
«sous peine de porter atteinte a la liberte du commerce et de l’industrie, toutes les 
restrictions et conditions pour obtenir l’agrement pour organiser de tels cours doivent 
etre prevues limitativement par voie legislative. Le Conseil d’Etat s’oppose done 
formellement a toute delegation de la fixation des conditions et modalites d’agre- 
ment a un reglement grand-ducal». 


191 Doc. pari. n° 4827; devenu la loi du 12 septembre 2003 relative aux personnes handicapees (Memorial 
An° 144 du 29 septembre 2003, p. 2938). 

192 Doc. pari. n° 4827 s . 

193 Doc. pari. n° 4985 ; devenu la loi du 9 mai 2008 relative aux chiens (Memorial A n° 62 du 
15 mai 2008, p. 852). 

194 Doc. pari. n° 4985 1 . 
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En vue d’une transposition correcte et complete de la directive 1999/105/CE du 
Conseil du 22 decembre 1999 concemant la commercialisation des materiels fores- 
tiers de reproduction, les auteurs du projet de loi concemant la production et la 
commercialisation des materiels forestiers de reproduction 195 entendaient inclure 
E ensemble des annexes dans le texte meme de la loi projetee, tout en prevoyant leur 
adaptation ulterieure par reglement grand-ducal. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 
9 decembre 2003 196 , s’est oppose formellement a une telle demarche alors que «la 
matiere visee par le present projet constituait une matiere reservee a la loi, et ce en 
vertu de l’article 11(6) de la Constitution, qui dispose que les restrictions a la liberte 
du commerce et de l’industrie ainsi qu’a l’exercice de la profession liberale et au 
travail agricole sont a etablir par le pouvoir legislatif. II faut des lors que cette adap- 
tation soit operee par une loi formelle». 

L’article 5 du projet de loi sur les transports publics 197 regie les conditions a remplir 
par les operateurs en vue d’etre admis aux contrats de service public a conclure avec 
1’ autorite organisatrice, dans le respect des directives et reglements communautaires 
y mentionnes. Le paragraphe 2 de cet article traite des licences pour les transports 
publics par route. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 30 mars 2004 198 , en ce qui 
conceme la disposition selon laquelle «les conditions de delivrance, de validite et 
d’utilisation desdites licences (...) sont arretees par reglement grand-ducal», a 
rappele la jurisprudence constante de la Cour constitutionnelle suivant laquelle «l’ef- 
fet des reserves de la loi enoncees par la Constitution consiste en ce que nul, sauf le 
pouvoir legislatif, ne peut valablement disposer des matieres erigees en reserve; qu’il 
est toutefois satisfait a la reserve constitutio nn elle si la loi se borne a tracer les grands 
principes tout en abandonnant au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre du 
detail». 199 Le Conseil d’Etat a ajoute qu’«en l’occurrence, il echet de relever que la 
loi abandonne au pouvoir reglementaire la fixation de criteres et conditions, sans 
toutefois en determiner les grands principes. Le Conseil d’Etat doit en consequence 
s’opposer formellement a la disposition afferente pour etre contraire a l’article 11(6) 
de la Constitution qui reserve au seul pouvoir legislatif l’etablissement de restric- 
tions a la liberte de commerce)). 


195 Doc. pari. n° 5044 1 ; devenu la loi du 30 novembre 2005 concemant la production et la commercialisa- 
tion des materiels forestiers de reproduction (Memorial An° 200 du 14 decembre 2005, p. 3218). 

196 Doc. pari. n° 5044 4 . 

197 Doc. pari. n° 5125 ; devenu la loi du 29 juin 2004 portant sur les transports publics (Memorial A n° 107 
du 7 juillet 2004, p. 1662). 

198 Doc. pari. n° 5125 6 . 

199 Cour constitutionnelle, arret 15/03 du 3 janvier 2003, op. cit. 
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Dans son avis du 30 mars 2004 sur le projet de loi modifiant la loi modifiee du 
21 juin 1976 relative a la lutte contre le bruit 200 , le Conseil d’Etat a rappele que le 
texte qu’il a examine devait «tenir compte des demiers developpements de la juris- 
prudence de la Cour constitutionnelle en la matiere. Cette demiere, il est vrai, arrete 
que les principes directeurs soient nettement precises par la loi elle-meme quitte a ce 
que leurs modalites d’application ou d’execution techniques fassent l’objet de regle- 
ments grand-ducaux. Le Conseil d’Etat doit cependant emettre a ce sujet les reserves 
les plus formelles . . .». 

Le Conseil d’Etat a ajoute que «cette precision semble d’autant plus s’imposer, selon 
le Conseil d’Etat, qu’il s’agit d’une matiere reservee a la loi par Particle 11(6) de la 
Constitution. En effet, les reglements grand-ducaux en question peuvent entre autres 
«3. reglementer ou interdire la fabrication, l’importation, 1’ exportation, le transit, le 
transport, l’offre en vente, la vente, la cession a titre onereux ou gratuit, la distribu- 
tion, l’installation et l’utilisation d’appareils, de dispositifs ou d’objets produisant ou 
susceptibles de produire certains bruits». En tout etat de cause, le Conseil d’Etat a 
insiste a ce que le terme «notamment», figurant a l’alinea 2 de Particle 2 de la loi 
modifiee precitee du 21 juin 1976, qui, au vu de la predite jurisprudence, meriterait 
une opposition formelle, soit supprime, et d’ecrire «Ces reglements peuvent ...». 

Dans le meme sens, quant a Particle 19 du projet de loi relative a la lutte contre le 
chomage social et qui determine les conditions d’obtention de l’agrement ministeriel 
en question, le Conseil d’Etat, dans son avis du 15 novembre 2005 201 , a observe 
qu’«aux fins d’exclure tout arbitraire et en reference aux dispositions de Particle 11, 
paragraphe 6, alinea 1 de la Constitution qui erigent la restriction a la liberte de 
commerce en matiere reservee a la loi, le Conseil d’Etat demande de supprimer de la 
premiere phrase in fine le terme «notamment» sous peine d’opposition formelle». 

L’ article 4 du projet de loi modifiant la loi du 14 fevrier 1955 concemant la regie- 
mentation de la circulation sur toutes les voies publiques 202 prevoit un article 4 bis a 
inserer dans la loi du 14 fevrier 1955 precitee. Ce nouvel article prevoit dans son 
paragraphe ler des ateliers de transformations agrees par le ministre des Transports. 
Le Conseil d’Etat, dans son avis du 30 mars 2004 203 , s’est oppose formellement a la 
disposition selon laquelle «les modalites relatives a l’agrement seraient a determiner 


200 Doc. part n° 5206 6 ; devenu la loi du 2 aout 2006 modifiant la loi modifiee du 21 juin 1976 relative a 
la lutte contre le bruit (Memorial A n° 157 du 5 septembre 2006, p. 2744). 

201 Doc. pari. n° 5144 9 \ devenu la loi du 3 mars 2009 contribuant au retablissement du plein emploi et 
completant: 1. le livre V du Code du Travail par un Titre IX nouveau; 2. Tarticle 631-2 du Code du 
Travail (Memorial A n° 41 du 10 mars 2009, p. 567). 

202 Doc. pari. n° 5256; devenu la loi du 6 juillet 2004 modifiant la loi du 14 fevrier 1955 concemant la 
reglementation de la circulation sur toutes les voies publiques (Memorial A n° 134 du 28 juillet 2004, 
p. 1912). 

203 Doc. pari. n° 5256 1 . 
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par reglement grand-ducal. S’agissant d’une entrave au principe de la liberte de 
commerce consacre par Particle 11 de la Constitution, un reglement grand-ducal ne 
pourra fixer les modalites de l’agrement alors que les criteres ne sont pas suffisam- 
ment specifies par la loi». II en est de meme de la disposition du paragraphe 3 du 
meme article qui autorise le ministre des Transports a charger de l’exclusivite du 
controle technique des vehicules routiers un ou plusieurs organismes publics ou 
prives selon les modalites a fixer par reglement grand-ducal. Le Conseil d’Etat a 
estime sous peine d’opposition formelle que les criteres a remplir par ces organismes 
doivent etre determines par la loi. 

Le projet de loi relative a la classification, a l’emballage et a l’etiquetage des prepa- 
rations dangereuses autorise le ministre a «designer par reglement grand-ducal (. . .) 
le ou les organismes charges de recevoir les informations)). Le Conseil d’Etat, dans 
son avis du 30 mars 2004 204 , a releve qu’«il n’appartient pas au ministre du Travail 
et de l’Emploi de prendre un reglement grand-ducal. Comme il s’agit en l’espece 
d’un texte non normatif, une simple designation par le ministre est suffisante en 
Toccurrence. Le projet de loi ne fixe pas de criteres que cet ou ces organismes doivent 
remplir pour etre charges. Le Conseil d’Etat est d’avis que la fixation de tels criteres 
est indispensable, vu qu’il s’agit aux termes de l’article 11(6) de la Constitution 
d’une matiere reservee a la loi, afin de donner un cadre legal a cette designation ou 
ce refus de designation. II y a des lors lieu d’enumerer les criteres dans la loi meme 
sous peine d’opposition formelle». 

Concemant les mesures que peut prendre le ministre au sens de l’article 6 du projet 
de loi relative a la securite generale des produits 205 , le Conseil d’Etat a observe dans 
son avis du 22 fevrier 20 05 206 qu’«il echet de relever certaines imprecisions. Quelles 
sont les conditions prealables que peut imposer le ministre aux fins de la commercia- 
lisation d’un produit? S’agissant d’une atteinte a la liberte de commerce, il s’agirait 
pour le moins de prevoir dans la loi meme les conditions prealables en question. Le 
Conseil d’Etat doit en consequence s’opposer formellement au texte tel que propose. 
(...) En effet, de par leur essence meme, tous les produits sont susceptibles de presen- 
ter des risques dans certaines conditions. Accorder sous cette premisse au ministre le 
pouvoir de fixer des conditions prealables a la mise sur le marche des produits heurte 
le principe de la liberte de commerce, T article 11(6) de la Constitution reservant au 
seul legislateur le pouvoir de fixer des restrictions a cette liberte, quitte a ce qu’un 
reglement grand-ducal, pris conformement a l’article 32, paragraphe 3 de la Consti- 
tution, tel qu’introduit lors de la revision constitutionnelle du 19 novembre 2004 qui 


204 Doc. pari. n° 5254 s ; devenu la loi du 3 aout 2005 relative a la classification, a l’emballage et a l’etique- 
tage des preparations dangereuses (Memorial n° 146 du 6 septembre 2005, p. 2556). 

205 Doc. pari. rt° 5307 1 ; devenu la loi du 3 1 juillet 2006 relative a la securite generale des produits (Memo- 
rial n° 162 du 8 septembre 2006, p. 2978). 

206 Doc. pari. n° 5307 3 . 
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dispose que „Dans les matieres reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due 
ne peut prendre des reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant 
les modalites specifiees par la loi“, vienne preciser les questions de detail)). 

L’ article 4, paragraphe 2 du projet de loi etablissant un systeme d’echange de quotas 
d’emission de gaz a effet de serre 207 prevoit qu’un reglement grand-ducal pourra 
modifier les annexes en vue de les adapter a 1’evolution de la legislation de l’Union 
europeenne en la matiere. Compte tenu du fait qu’on se situe dans le cadre d’une 
matiere reservee a la loi, a savoir la liberte de commerce et d’industrie, le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 8 juin 2004 208 , a exige, sous peine d’opposition formelle, la 
suppression de ce paragraphe: «En effet, seule la loi au sens formel peut restreindre 
cette liberte. II en decoule que les modifications des annexes ne pourront se faire que 
par la voie legislative)). 

L’ article 4 du projet de loi portant reglementation du commerce des semences et 
plants et concemant la mise en culture de semences et plants genetiquement modi- 
fies 209 renvoie a un reglement grand-ducal appele a definir les criteres et conditions 
auxquels doivent repondre les differentes categories de semences et de plants identi- 
fiees dans le projet de loi comme pouvant etre commercialisees au Luxembourg. Le 
Conseil d’Etat, dans son avis du 22 fevrier 2005 210 , se devait de rappeler la jurispru- 
dence constante de la Cour constitutionnelle «suivant laquelle „E effet des reserves 
de la loi enoncees par la Constitution consiste en ce que nul, sauf le pouvoir legisla- 
te, ne peut valablement disposer des matieres erigees en reserve; qu’il est toutefois 
satisfait a la reserve constitutionnelle si la loi se borne a tracer les grands principes 
tout en abandonnant au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre du detail 11 (Cour 
constitutionnelle, Arret 15/03 du 3 janvier 2003). Laloidu 1 9 novembre 2004 portant 
1. revision des articles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la Constitution, 2. creation 
d’un article 1 08bis nouveau de la Constitution abonde dans le meme sens. 
L’ article 32, paragraphe 3 de la Constitution dispose en effet dorenavant que „dans 
les matieres reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut prendre des 
reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et selon les modalites specifiees 
par la loi“. Concemant la disposition sous examen, il y a lieu de constater que la loi 
abandonne au pouvoir reglementaire la fixation des criteres et conditions, sans tracer 
au moins les fins des reglements grand-ducaux a prendre et sans en specifier les 


207 Doc. pari. n° 5327 1 ', devenu la loi du 23 decembre 2004 1) etablissant un systeme d’echange de quotas 
d’emission de gaz a effet de serre; 2) creant un fonds de financement des mecanismes de Kyoto; 3) 
modifiant l’article 13bis de la loi modifiee du 10 juin 1999 relative aux etablissements classes 
(Memorial n° 210 du 30 decembre 2004, p. 3792). 

208 Doc. pari. n° 5327 s . 

209 Doc. pari. n° 5380 1 ; devenu la loi du 18 mars 2008 sur la commercialisation des semences et plants 
ainsi que sur la coexistence des cultures genetiquement modifiees, conventionnelles et biologiques 
(Memorial n° 32 du 27 mars 2008, p. 446). 

210 Doc. pari. n° 5380 s . 
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conditions et les modalites de mise en oeuvre. Comme la commercialisation des 
semences et plants fait partie des activites professionnelles visees par 1’ article 11(6) 
de la Constitution qui reserve au seul pouvoir legislatif l’etablissement de restric- 
tions a la liberte de commerce, le Conseil d’Etat doit s’opposer formellement aux 
dispositions de l’alinea 2 de l’article 4 en attendant une proposition de texte des 
auteurs du projet de loi tenant compte des exigences constitutionnelles precitees». 

Dans le meme avis, le Conseil d’Etat se devait encore de noter que «la formule rete- 
nue en vue d’agreer des organismes prives afin de les faire participer aux travaux de 
certification des semences et plants produits au Luxembourg, revient a deleguer au 
pouvoir executif la prerogative de determiner les conditions d’exercer des activites 
professionnelles en la matiere. Or, selon l’article 11(6) de la Constitution, il appar- 
tient au seul legislateur de restreindre la liberte d’acceder a ou d’exercer des activites 
commerciales, industrielles, agricoles ou de profession liberale. Le Conseil d’Etat 
doit par consequent s’opposer formellement a l’adoption des dispositions de l’alinea 
ler de l’article 5. Conformement a l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, il 
pourrait cependant s’accommoder avec une solution ou la loi en projet ne definirait 
pas seulement les fins poursuivies, mais specifierait en plus les conditions et moda- 
lites selon lesquelles un reglement grand-ducal assurerait la mise en oeuvre du detail». 
Le Conseil d’Etat a encore releve que «1’ identification de zones delimitees pour des 
cultures determinees, comme etant susceptible de restreindre la liberte de commerce, 
ne peut pourtant etre releguee a un reglement grand-ducal, sous peine du refus de 
dispense du second vote constitutionnel, qu’a condition pour la loi de preciser les 
fins de cette delimitation ainsi que d’en specifier les conditions et les modalites». 

En vertu de l’article 8 du projet de loi precite, ne seraient admises a la certification et 
a la commercialisation que les varietes deposees de semences et de plants inscrites 
sur une liste des varietes, un reglement grand-ducal fixant les modalites et criteres 
d’admission a cette liste ainsi que les conditions de radiation. Pour le Conseil d’Etat, 
dans son avis precite, ces conditions comportent une restriction de la liberte de 
commerce, restriction qu’en vertu de Particle 11 de la Constitution seul le legislateur 
peut decider: «Le Conseil d’Etat doit des lors insister, sous peine d’ opposition 
formelle, pour qu’au moins les conditions et modalites d’etablissement des criteres 
d’admission et de radiation des varietes de semences et plants soient prevues dans la 
loi elle-meme». 

L’article 103 du projet de loi portant modification de la loi modifiee du 6 decembre 
1991 sur le secteur des assurances 211 reprend en substance celui des articles 103 a 
105 de la loi modifiee du 6 decembre 1991, mais en se remettant a un reglement 
grand-ducal pour fixer plus precisement les conditions d’agrement ainsi que le 


211 Doc. pari. n° 5409; devenu la loi du 13 juillet 2005 portant modification de la loi modifiee du 
6 decembre 1991 sur le secteur des assurances (Memorial A n° 103 du 21 juillet 2005, p. 1832). 
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niveau et le mode de controle des connaissances professionnelles et les conditions de 
moralite et d’honorabilite professionnelle des dirigeants des entreprises d’assu- 
rances. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 3 mai 2005 212 , s’est oppose formellement 
a cette disposition et a rappele dans ce contexte la jurisprudence constante de la 
Cour constitutionnelle suivant laquelle ,,1’effet des reserves de la loi enoncees par la 
Constitution consiste en ce que nul, sauf le pouvoir legislatif, ne peut valablement 
disposer des matieres erigees en reserve; qu’il est toutefois satisfait a la reserve 
constitutionnelle si la loi se borne a tracer les grands principes tout en abandonnant 
au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre du detail" (Cour constitutionnelle, 
Arret 15/03 du 3 janvier 2003). La loi du 19 novembre 2004 portant 1. revision 
des articles 11, paragraphe (6), 32, 36 et 76 de la Constitution, 2. creation d’un 
article 1 OSbis nouveau de la Constitution abonde dans le meme sens. L’ article 32, 
paragraphe 3 de la Constitution dispose en effet dorenavant que „dans les matieres 
reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut prendre des reglements 
et arretes qu’aux fins, dans les conditions et selon les modalites specifiees par la loi“. 
Concemant la disposition sous examen, il y a lieu de constater que la loi abandonne 
au pouvoir reglementaire la fixation des conditions d’agrement des dirigeants d’en- 
treprises d’ assurances, sans tracer au moins les fins du reglement grand-ducal a 
prendre et sans en specifier les conditions et les modalites de mise en oeuvre. Comme 
l’agrement de dirigeants d’entreprises d’assurances rentre dans les previsions de 
l’article 11(6) de la Constitution qui reserve au seul pouvoir legislatif l’etablissement 
de restrictions a la liberte de commerce, le Conseil d’Etat doit s’opposer formelle- 
ment aux dispositions afiferentes du texte sous examen en attendant une proposition 
de texte des auteurs du projet de loi tenant compte des exigences constitutionnelles 
precitees». 

De meme, le Conseil d’Etat s’est oppose formellement a l’article 105, paragraphe 3 
du projet precite qui prevoit que le programme et les modalites de l’epreuve d’apti- 
tude professionnelle sont fixes par reglement grand-ducal. Compte tenu du fait que 
la reussite a cette epreuve est une condition de l’agrement, le Conseil d’Etat a tenu a 
rappeler que «si l’article 11 de la Constitution autorise le legislateur a emettre des 
restrictions a la liberte de commerce, ces mesures doivent cependant etre claires et 
precises. II ne suffit en effet pas de confier a un reglement grand-ducal la fixation du 
programme d’ examen ainsi que de ses modalites, mais il faudra bien plus enumerer 
ou pour le moins decrire les matieres sur lesquelles portera l’epreuve d’aptitude dans 
la loi meme». Le Conseil d’Etat a rappele a ce sujet les arrets 15/03 du 3 janvier 2003 
et 17/03 du 7 mars 2003 de la Cour constitutionnelle aux termes desquels il est satis- 
fait a la reserve constitutionnelle si la loi se limite a tracer les principes directeurs 
tout en deleguant au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre du detail. Le Conseil 
d’Etat s’est interroge par ailleurs sur quels criteres le ministre se basera pour dispen- 


212 Doc. pari. n° 5409 4 . 
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ser certains candidats de l’epreuve d’ aptitude. Aux fins d’eviter tout arbitraire en la 
matiere, ces criteres devraient pour le moins etre precises». 

Selon rarticle 4, paragraphe 2 du projet de loi relatif a la creation d’un Institut 
luxembourgeois de la normalisation, de 1’ accreditation et de la securite des produits 
et services [en abrege: «ILNAS»] 213 , la creation de normes et de references tech- 
niques similaires est deleguee a un reglement grand-ducal. Le Conseil d’Etat, dans 
son avis du 28 novembre 20 06 214 , a releve que «s’il etait prevu de conferer un carac- 
tere contraignant aux normes visees, qu’elles aient ete elaborees au Luxembourg ou 
qu’elles soient reprises d’une instance etrangere, il y aurait restriction de la liberte de 
commerce et de l’industrie qui, aux termes de 1’article 11(6) de la Constitution, ne 
soufffe d’autres limitations que celles introduites par la loi formelle. Le Conseil 
d’Etat devrait dans ces conditions refuser la dispense du second vote constitutionnel, 
a moins que les auteurs du projet de loi ne veillent que les conditions de 1’arti- 
cle 32(3) de la Constitution soient respectees a cet efifet. Si, par contre, les auteurs du 
projet de loi n’envisageaient pas de conferer aux normes a elaborer un caractere 
contraignant, mais s’il s’agissait uniquement de monopoliser entre les mains de 
l’Etat la prerogative d’ elaborer des normes nationales ou de reprendre des normes 
intemationales ou etrangeres, la question de l’intervention de l’Etat dans la liberte du 
commerce et de l’industrie consacree par 1’article 11(6) de la Constitution resterait 
neanmoins entiere. Le Conseil d’Etat devrait aussi dans cette hypothese s’opposer 
formellement a la delegation a un reglement grand-ducal des conditions d’organisa- 
tion et d’exercice de ce monopole, a moins que les auteurs specifient dans la loi la 
finalite du reglement grand-ducal a prendre ainsi que les conditions et les modalites 
prevues a cet effet». 

De meme, pour ce qui est de la determination des systemes d’accreditation evoquee 
a l’article 5, paragraphe 3 du projet de loi precite, le Conseil a rappele dans son avis 
que «l’obligation pour un organisme de certification ou d’inspection ou encore pour 
un laboratoire d’essais d’etre accredite et d’etre inscrit dans un registre national en 
vue de pouvoir exercer son activite constitue une restriction de la liberte du commerce 
et de l’industrie qui ne peut intervenir que par une loi, conformement a 1’ article 1 1 (6) 
de la Constitution)). Sous peine d’opposition formelle, le Conseil d’Etat a done du 
insister pour que les dispositions reglant 1’ accreditation soient prevues dans la loi 
meme. Par ailleurs, le Conseil d’Etat a ajoute qu’«il convient de regrouper dans un 
paragraphe, sinon dans un article a part, les dispositions ayant trait a 1’ accreditation 
des certificateurs actifs dans le cadre de la signature electronique (...), tout en respec- 
tant, sous peine d’opposition formelle, dans ce contexte aussi les exigences de l’ar- 


213 Doc. pari. n° 5516; devenu la loi du 20 mai 2008 relative a la creation d’un Institut luxembourgeois de 
la normalisation, de 1’ accreditation, de la securite et qualite des produits et services (Memorial A n° 74 
du 28 mai 2008, p. 1066). 
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tide 11(6) de la Constitution et tout en renonpant a l’utilisation du sigle „PSC“ pour 
denommer les prestataires de services de certification)). 

Toujours dans le meme avis, le Conseil d’Etat a constate que, «comme les prescrip- 
tions en matiere de metrologie legale ont pour ceux a qui elles sont destinees un effet 
contraignant susceptible de les limiter dans le fibre exercice de leur activite profes- 
sionnelle, les mesures qu’il est prevu en vertu du paragraphe 3 de l’article 14 de 
confier a un reglement d’ execution comportent une restriction de la liberte du 
commerce et de l’industrie qui releve du domaine reserve a la loi. Le Conseil d’Etat 
doit done s’opposer formellement aux dispositions en question, a moins de comple- 
ter la loi, conformement a 1’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, par des dispo- 
sitions qui specifieront les fins auxquelles ces reglements sont pris ainsi que les 
conditions et les modalites pour ce faire». 

Au sujet de l’intention des auteurs du projet de loi de confier egalement a l’Institut a 
creer 1’ octroi et la gestion des concessions des electriciens autorises a travailler sur 
les infrastructures faisant partie des reseaux de distribution de l’energie electrique, le 
Conseil d’Etat ne pouvait pas se declarer d’accord avec la determination des condi- 
tions d’ octroi des concessions en question par voie de reglement grand-ducal. En 
effet, l’obligation de detenir une telle concession pour effectuer les travaux precites 
constitue une restriction a la liberte de commerce et de l’industrie consacree par 
l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution qui ne peut etre prevue que par la loi 
formelle. Dans ces conditions, le Conseil d’Etat etait oblige de s’opposer formelle- 
ment au texte du paragraphe 2 de l’article 16 du projet lui soumis. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 22 mai 2005 sur le projet de loi relative a l’orga- 
nisation du marche du gaz naturel 215 , a note que l’article 4 prevoyait un reglement 
grand-ducal fixant les criteres d’octroi de l’autorisation ministerielle pour la construc- 
tion d’un reseau ou d’une conduite directe. Cette disposition a rencontre l’opposition 
formelle du Conseil d’Etat, alors qu’elle constitue une restriction a la liberte de 
commerce prevue a l’article 11(6) de la Constitution. En effet, «un reglement grand- 
ducal ne saura dans ces conditions etre pris que suivant les conditions etablies a 
l’article 32(3) de la Constitution)). 

L’article 7 du meme projet introduisait un ffein a la multiplication des reseaux, limi- 
tant ainsi toute concurrence potentielle. Pour le Conseil d’Etat, cette observation 
etait notamment pertinente dans le cas ou le ministre peut refuser la mise en place 
d’un nouveau reseau alors qu’il n’en existe pas dans une zone determinee et que sa 
realisation par une autre entreprise «de reseau» est seulement «envisagee» mais non 
encore decidee ou autorisee. Le Conseil d’Etat etait d’avis que cette disposition 


215 Doc. pari. n° 5606 7 ; devenu la loi du ler aout 2007 relative a Porganisation du marche du gaz naturel 
(Memorial A n° 153 du 21 aout 2007, p. 2798). 
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pouvait constituer une entrave a la liberte de commerce ainsi qu’aux objectifs de la 
concurrence, alors qu’une entreprise gaziere, detentrice d’une autorisation ou ayant 
introduit une demande de construction d’un nouveau reseau pourrait bloquer tout 
projet concurrentiel dans la zone en question en se prevalant de son autorisation ou 
de sa demande d’autorisation obtenue ou introduite auparavant et documentant 
l’existence d’un projet «envisage», mais non encore «realise». Partant, le Conseil 
d’Etat a recommande vivement d’assortir les autorisations delivrees d’un delai maxi- 
mum endeans lequel le beneficiaire de 1’ autorisation est tenu de proceder a la reali- 
sation de son nouveau reseau; a defaut de quoi l’autorisation ministerielle deviendrait 
caduque. Par ailleurs, le Conseil d’Etat a ajoute qu’«il y a lieu d’abandonner la possi- 
bility du refus ministeriel en presence d’un projet de reseau qui ne serait 
qu’„envisage“». 

L’ article 16, paragraphe 4 du projet de loi relative a 1’ organisation du marche de 
l’electricite 216 , pose une exception par rapport a l’obligation de suivre la procedure 
d’autorisation figurant aux paragraphes ler a 3 qui precedent, en ce qu’une telle 
autorisation n’est pas necessaire pour les installations de production d’electricite 
«dont la puissance electrique nominale est inferieure a un seuil a fixer par reglement 
grand-ducal». En attendant que ce reglement soit pris, le legislateur fixe ce seuil a 
10 MW. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 24 avril 2007 217 , a observe que «pour le 
cas ou le reglement en question baisserait le seuil ainsi fixe dans la loi, cette baisse 
constituerait une restriction a la liberte de commerce, qui, en vertu de Particle 11, 
paragraphe 6 de la Constitution, est a etablir par la loi elle-meme. Une habilitation 
au Grand-Due a l’effet d’adapter le seuil en dessous de 10 MW n’est done pas 
possible. En cas de maintien de la formulation actuelle de la presente disposition, 
le Conseil d’Etat se verrait contraint de refuser la dispense du second vote 
constitutionnel». 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 3 juillet 2007 sur le projet de loi-cadre sur 
l’eau 218 , au sujet de Particle 13 du projet, a observe que «comme l’agrement minis- 
teriel prevu pour les personnes intervenant dans l’execution de cet article constitue 
une restriction a la liberte du commerce et de l’exercice de la profession liberale 


216 Doc. pari. n° 5605\ devenu la loi du ler aout 2007 relative & l’organisation du marche de l’electricite 
(Memorial A n° 152 du 21 aout 2007, p. 2764). 

217 Doc. pari. n° 5605 s . 

218 Doc. pari. n° 5695 devenu la loi du 19 decembre 2008 relative a l’eau (Memorial A n° 217 du 
30 decembre 2008, p. 3206); dans le meme sens: avis du Conseil d’Etat du 13 juillet 2007 sur le projet 
de loi 1. modifiant la loi modifiee du 19 janvier 2004 concemant la protection de la nature et des 
ressources naturelles; 2. abrogeant la loi du 24 fevrier 1928 concemant la protection des oiseaux (doc. 
pari. n° 5732 1 ); devenu la loi du 21 decembre 2007 1. modifiant la loi modifiee du 19 janvier 2004 
concemant la protection de la nature et des ressources naturelles; 2. abrogeant la loi modifiee du 
24 fevrier 1928 concemant la protection des oiseaux (Memorial A n° 239 du 28 decembre 2007, 
p. 4394). 
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proteges par l’article 11(6) de la Constitution, il ne suffit pas, sous peine d’opposi- 
tion formelle, de prevoir dans la loi le principe de cet agrement, mais il convient au 
moins, en vertu de 1’article 32(3) de la Loi fondamentale, d’arreter encore dans la loi 
meme, a cote des finalites, les conditions et modalites suivant lesquelles le pouvoir 
executif sera autorise a organiser la mise en oeuvre de detail de la disposition legale». 

De meme, en ce qui conceme 1 ’article 33, paragraphe 2 du projet de loi, le Conseil 
d’Etat a releve que l’agrement prevu pour compte d’entreprises en vue d’etre autori- 
sees a effectuer des travaux d’entretien et de surveillance sur les infrastructures 
servant a 1’ alimentation en eau «constitue une restriction a la liberte de commerce 
consacree par 1’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution. Il faudra par ailleurs, sous 
peine d’opposition formelle, en prevoir les conditions d’agrement dans la loi meme». 

Concemant les conditions d’agrement des services de gestion telles que prevues a 
Particle 3, paragraphe 2 du projet de loi concemant le renouvellement du soutien au 
developpement rural 219 , le Conseil d’Etat, dans son avis du 21 decembre 2007 220 , a 
demande, sous peine d’opposition formelle et par souci de conformite avec les 
exigences de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, que les auteurs du projet 
de loi determinent, conformement a Particle 32, paragraphe 3 de la Constitution, 
outre la finalite des services de gestion a agreer, egalement les conditions et modali- 
tes selon lesquelles ces services exerceront leur activite, a moins qu’entrent exclusi- 
vement en compte pour l’accomplissement desdites analyses economiques des 
services relevant directement de l’Etat. Dans ce dernier cas, le Conseil d’Etat a 
observe dans son avis qu’une precision redactionnelle s’impose. 

L’article 14 du projet de loi precite regie le cas ou un exploitant agricole doit etre 
remplace pour une duree determinee suite a un deces, une maladie ou une grossesse 
ou encore pour un motif de convenance personnelle. Il ne revient plus a l’agriculteur 
qui doit se faire remplacer ou a ses ayants droit de pourvoir a un remplacement, mais 
il est prevu qu’un service de remplacement agree s’en occupe. Si le Conseil d’Etat a 
appuye cette demarche, il devaittoutefois constater, sous peine d’opposition formelle, 
que «le service ainsi preste par un ou plusieurs organismes prives agrees constitue 
l’exercice d’une activite commerciale au sens de Particle 11(6) de la Constitution)), 
ceci conformement au projet de reglement grand-ducal portant execution de la loi en 
projet qui prevoit que les services de remplacement sont constitues sous forme d’une 
association agricole ou d’une societe commerciale. Par consequent, le Conseil d’Etat 
a rappele dans son avis que «les conditions d’agrement des organismes en question 
doivent des lors etre determinees dans la loi formelle comme relevant d’une matiere 
reservee. En vertu de Particle 32(3) de la Constitution, il echet de fixer au moins dans 


219 Doc. pari. n° 5762; devenu la loi du 1 8 avril 2008 concemant le renouvellement du soutien au develop- 
pement rural (Memorial A n° 67 du 20 mai 2008, p. 894). 
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la loi non seulement la finalite de 1’ agrement, mais aussi les conditions et les moda- 
lites de sa delivrance». 

Ensuite, le fait de soumettre a agrement les organismes prives autorises a foumir les 
conseils pour ameliorer le niveau global des resultats de 1’ exploitation des agricul- 
teurs et sylviculteurs pose une nouvelle fois la question du respect de Particle 11, 
paragraphe 6 de la Constitution. En effet, le Conseil d’Etat a rappele que «la condi- 
tion de l’agrement constitue une restriction a la liberte d’exercice d’une activite 
commerciale de ces organismes, restriction qui en tant que matiere reservee doit etre 
prevue par la loi formelle au moins pour ce qui est de sa finalite et des conditions et 
modalites retenues pour sa mise en oeuvre. Le renvoi a un reglement d’ execution 
pour fixer les conditions a remplir par lesdits organismes en vue d’obtenir 1’ agrement 
ministeriel n’est des lors pas autorise et le Conseil d’Etat se verrait oblige de refuser 
la dispense du second vote constitutionnel». 

Dans son avis du 23 octobre 2007 sur le projet de loi modifiant la loi du ler aout 
2007 relative a l’organisation du marche de l’electricite 221 , le Conseil d’Etat a rappele 
que le fait de subordonner a une autorisation une activite relevant du secteur artisanal 
voire industriel releve en vertu de 1’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution 
des matieres reservees a la loi. Sans prejudice des dispositions de l’article 32, para- 
graphe 3 de la Constitution, il appartient des lors au legislateur d’etablir les condi- 
tions et les formes de delivrance de ces autorisations. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 3 mars 2009 sur le projet de loi relatif a la 
chasse 222 , a rappele que seul le pouvoir legislatif peut en vertu de l’article 11, para- 
graphe 6 de la Constitution etablir des restrictions a la liberte de commerce. II s’est 
formellement oppose a la disposition de 1’ article 19 du projet de loi 223 qui a relegue 
au pouvoir executif le droit de porter certaines restrictions a la vente du gibier. 

Dans son avis du 17 mars 2009 sur le projet de loi relatif a la qualification initiale et 
a la formation continue des conducteurs de certains vehicules routiers affectes aux 
transports de marchandises ou de voyageurs et modifiant la loi modifiee du 27 juillet 
1993 ayant pour objet 1. le developpement et la diversification economiques et 


221 Doc. pari. n° 5772 1 -, projet de loi retire du role des affaires de la Chambre des deputes par arrete grand- 
ducal du 22 octobre 2009 (doc. pari. n° 5772 2 ). 

222 Doc. pari. n° 5888 1 ; devenu la loi du 25 mai 2011 relative a la chasse (Memorial A n° 111 du 
31 mai 2011, p. 1728). 

223 «Un reglement grand-ducal peut interdire ou limiter la vente, le transport pour la vente, la detention 
pour la vente ainsi que la mise en vente de gibier qu’il determine, ainsi que la vente, la detention pour 
la vente ainsi que la mise en vente de toute partie ou de tout produit obtenu a partir du gibier, facilement 
identifiable.» 
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2. P amelioration de la structure generale et de l’equilibre regional de l’economie 224 , 
le Conseil d’Etat a constate que les conditions d’agrement des centres de formation, 
telles qu’enoncees dans l’annexe I, section 5 de la directive 2003/59/CE a transposer, 
ne figurent pas dans le projet sous avis. Or, ces conditions constituent une restriction 
a la liberte de commerce et relevent du domaine de la loi formelle de par 1’ article 11, 
paragraphe 6 de la Constitution. Le Conseil d’Etat a done exige, sous peine d’oppo- 
sition formelle, que les prescriptions de cette annexe soient transposees dans le cadre 
de la future loi. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 19 mai 2009 sur le projet de loi relative a la 
profession de l’audit 225 , s’est oppose formellement a la disposition qui definit les 
entites d’interet public en autorisant l’extension de cette definition par voie de regle- 
ment grand-ducal. Si ce reglement grand-ducal devait prevoir des contraintes addi- 
tionnelles pour les entreprises visees, il risquerait d’affecter le principe de la liberte 
du commerce consacre par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution. Le Conseil 
d’Etat a done rappele qu’aux termes de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, 
le Grand-Due n’est, dans les matieres reservees par la Constitution a la loi formelle, 
autorise a prendre des reglements qu’aux fins, dans les conditions et suivant les 
modalites specifiees par la loi. Par consequent, il a demande aux auteurs, sous peine 
d’opposition formelle, de cemer la portee du reglement grand-ducal. 

L’article 13 du projet de loi - portant transposition de la directive 2006/42/CE du 
Parlement europeen et du Conseil du 17 mai 2006 relative aux machines et modifiant 
la directive 95/1 6/CE (refonte); - concemant la mise a disposition de machines; 
- concemant les machines d’occasion 226 conceme les organismes notifies que les 
Etats membres peuvent charger de revaluation de la conformite des differentes cate- 
gories de machines en vue de leur mise sur le marche. Les criteres auxquels devront 
repondre ces organismes sont determines dans une annexe de la loi en projet. Il est 
prevu que cette annexe pourra etre modifiee par voie d’un reglement grand-ducal. Le 
Conseil d’Etat, dans son avis du 6 octobre 2009 227 , a releve que ces criteres consti- 
tuent des restrictions au principe de la liberte du commerce et de l’industrie, consa- 
cre par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution. Il s’est en consequence oppose 
formellement au maintien de Particle 13 du projet de loi dans sa forme actuelle, du 


224 Doc. pari. n° 5905 s ; devenu la loi du 5 juin 2009 relative a la qualification initiale et a la formation 
continue des conducteurs de certains vehicules routiers affectes aux transports de marchandises ou de 
voyageurs et modifiant la loi modifiee du 27 juillet 1993 ayant pour objet 1. le developpement et la 
diversification economiques et 2. l’amelioration de la structure generale et de l’equilibre regional de 
l’economie (Memorial A n° 176 du 6 aout 2009, p. 2564). 

225 Doc. pari. n° 5872 s ; devenu la loi du 18 decembre 2009 relative a la profession de l’audit (Memorial A 
n° 22 19 fevrier 2010, p. 296). 

226 Doc. pari. n° 6048; devenu la loi du 27 mai 2010 relative aux machines (Memorial A n° 96 
29 juin 2010, p. 1750). 

227 Doc. pari. n° 6048’. 
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moins en ce qui conceme la possibility de modifier par voie d’un reglement grand- 
ducal des matieres reservees par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution a la loi 
formelle. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 1 8 decembre 2009 sur le projet de loi relative aux 
licences des controleurs de la circulation aerienne et transposant la directive 2006/23/ 
CE du 5 avril 2006 du Parlement europeen et du Conseil concemant une licence 
communautaire de controleur de la circulation aerienne 228 , s’est oppose formelle- 
ment a la disposition qui prevoit que les modalites de delivrance, de suspension ou 
de retrait des agrements d’homologations des organismes de formation offrant les 
formations destinees aux controleurs de la circulation aerienne sont fixees par regle- 
ment grand-ducal. Le fait de prevoir un agrement pour les personnes autorisees a 
dispenser ces cours, agrement dont les conditions de delivrance, de suspension ou de 
retrait des agrements d’homologations seraient fixees par un reglement grand-ducal, 
risque en efifet de heurter le principe de la liberte du commerce qui est erige en 
matiere reservee a la loi par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution. II y aurait 
done lieu, conformement a 1’ article 32, paragraphe 3 de la Constitution, de fixer pour 
le moins les grands principes de ces conditions dans la loi, quitte a abandonner la 
mise en oeuvre du detail a un reglement grand-ducal. 

L’article 2 du projet de loi portant - introduction de la mediation en matiere civile et 
commerciale dans le Nouveau Code de procedure civile; - transposition de la Direc- 
tive 2008/52/CE du Parlement europeen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains 
aspects de la mediation en matiere civile et commerciale; - et modification de la loi 
modifiee du 10 aout 1991 sur la profession d’avocat 229 tend a inserer un nouvel article 
1251-2 dans le Nouveau Code de procedure civile. Le paragraphe 3 de Particle 1251-2 
precite a trait a l’agrement du mediateur. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 5 juillet 
201 1 230 , a releve que ledit article ne fixe pas les conditions de l’agrement, mais renvoie 
a un reglement dont l’objet sera de fixer les criteres, la procedure d’agrement et le 
mode de remuneration du mediateur. II a souligne a cet egard que l’introduction d’un 


228 Doc. pari. n° 6056 s ; devenulaloi du 16 aout 20 10 relative aux licences des controleurs de la circulation 
aerienne et transposant la directive 2006/23/CE du 5 avril 2006 du Parlement europeen et du Conseil 
concemant une licence communautaire de controleur de la circulation aerienne (Memorial A n° 153 du 
23 aout 2010, p. 2626). 

229 Doc. pari. n° 6272; devenu la loi du 24 fevrier 2012 portant - introduction de la mediation en matiere 
civile et commerciale dans le Nouveau Code de procedure civile; - transposition de la directive 
2008/52/CE du Parlement europeen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la mediation 
en matiere civile et commerciale; - modification de la loi modifiee du 10 aout 1991 sur la profession 
d’avocat; - modification de l’article 3, paragraphe (1), point 1. de la loi du 3 aout 2011 portant mise en 
application du reglement (CE) n° 4/2009 du 18 decembre 2008 relatif a la competence, la loi appli- 
cable, la reconnaissance et l’execution des decisions et la cooperation en matiere d’obligations alimen- 
taires, modifiant le Nouveau Code de procedure civile; et - modification des articles 491-1 et 493-1 du 
Code civil (Memorial A n° 37 du 5 mars 2012, p. 396). 

230 Doc. pari. n° 6272 s . 
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regime d’agrement constitue une restriction a la liberte de commerce qui releve de la 
loi formelle en vertu de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution. II s’est en conse- 
quence formellement oppose a cette disposition qui est contraire a l’article 32, para- 
graphe 3 de la Constitution en ce qu’elle relegue dans une matiere reservee a la loi la 
determination des conditions et des modalites a un reglement grand-ducal. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 7 juin 2011 concemant le projet de loi portant 
reforme du regime des cabarets 231 , a souligne que 1’ article 11, paragraphe 6 de la 
Constitution aux termes duquel la liberte du commerce et de l’industrie sont garantis, 
sauf les restrictions a etablir par la loi, s’ applique egalement en matiere de cabare- 
tage. II a a cet egard rappele que 1’ article 32, paragraphe 3 de la Constitution dispose 
que «Dans les matieres reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut 
prendre des reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les 
modalites specifiees par la loi». II a attire l’attention des auteurs sur le fait que la 
disposition de Particle ler, paragraphe 2 du projet de loi, qui sans autres precisions 
entend conferer au pouvoir reglementaire du Grand-Due la determination des pieces 
qui doivent prealablement a 1’ exploitation d’un debit de boissons etre deposees 
aupres de 1’ Ad mi nistration des douanes et accises, a finalement pour effet de confier 
au Grand-Due la definition des conditions requises en vue de l’exploitation d’un 
debit de boissons, et ne repond done pas aux exigences de Particle 32, paragraphe 3 
precite. Les conditions d’octroi d’une autorisation de cabaretage de meme que les 
limitations eventuellement apportees a une autorisation deja delivree doivent etre 
fixees, du moins pour ce qui est des principes, dans la loi. Le Conseil d’Etat a exige 
sous peine d’opposition formelle a ce que le texte soit modifie en consequence. 

Le projet de loi - portant reorganisation de l’lnstitut luxembourgeois de la normali- 
sation, de P accreditation, de la securite et qualite des produits et services [en abrege 
«ILNAS»] 232 , prevoit en son article 7, paragraphe 5 qu’«un reglement grand-ducal 
determine le systeme d’accreditation des prestataires de services de certification et 
des prestataires de services de dematerialisation ou de conservation, cree le comite 
signature electronique et fixe les criteres d’inscription au registre des prestataires de 
services numeriques accredites et au recueil des auditeurs de confiance numerique». 


231 Doc. pari. n° 6184 s . 

232 Doc. pari. n° 6315 3 ; intitule complet: Projet de loi - portant reorganisation de l’lnstitut luxembourgeois 
de la normalisation, de ^accreditation, de la securite et qualite des produits et services et portant orga- 
nisation du cadre general pour la surveillance du marche dans le contexte de la commercialisation des 
produits, - modifiant * la loi modifiee du 17 mai 1882 sur les poids et mesures, * la loi modifiee du 
31 juillet 2006 relative a la securite generate des produits, * la loi modifiee du 19 decembre 2008 
etablissant un cadre pour la fixation d’exigences en matiere d’ecoconception applicables aux produits 
consommateurs d’energie, * la loi du 25 mars 2009 relative a la compatibility electromagnetique, * la 
loi modifiee du 27 mai 2010 relative aux machines, * la loi modifiee du 15 decembre 2010 relative 4 la 
securite des jouets, et * la loi du 21 decembre 2012 concemant les equipements sous pression transpor- 
tables, - abrogeant la loi modifiee du 20 mai 2008 relative a la creation d’un Institut luxembourgeois 
de la normalisation, de l’accreditation, de la securite et qualite des produits et services. 
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Le Conseil d’Etat a fait valoir que l’activite d’auditeur de confiance numerique peut 
etre de nature commerciale, hypothese dans laquelle les conditions d’acces a cette 
activite constituent des restrictions a la liberte de commerce, qui doivent en vertu de 
1’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution etre fixees par la loi formelle. II a en 
consequence exige, sous peine d’opposition formelle, que le renvoi a un reglement 
grand-ducal fasse droit aux exigences de 1’article 32, paragraphe 3 de la Constitution 
par la precision dans la loi formelle de la finalite, des conditions et des modalites a 
respecter a cet effet. 

L’ article 11, paragraphe 2 du meme projet dispose que «Tout organisme devaluation 
de la conformite candidat a une notification doit etre etabli au Grand-Duche de 
Luxembourg, posseder la personnalite juridique et etre accredits par l’Office luxem- 
bourgeois d’accreditation et de surveillance sur base des programmes d’accredita- 
tion vises a 1’article 9, paragraphe (1), point 1°». D’apres l’article 9, paragraphe ler, 
point 1°, «L’OLAS est 1’organisme national d’accreditation des organismes deva- 
luation de la conformite dont les missions consistent: 1° a elaborer et a mettre a jour 
des programmes d’accreditation des organismes devaluation de la conformite sur 
base: - de la legislation nationale et europeenne en vigueur, - de documents norma- 
tifs nationaux, europeens et intemationaux, - de documents provenant des orga- 
nismes europeens et intemationaux d’accreditation, et - de circulaires OLAS; ...». 
En presence des exigences forme lies de 1’ article 11, paragraphe 6 de la Constitution, 
le Conseil d’Etat, dans son avis precite, s’est formellement oppose a cette approche. 
II a en effet fait valoir que comme les deux activites en question peuvent revetir la 
forme d’une profession independante, les conditions pour les exercer constituent des 
restrictions a la liberte de commerce et de l’exercice des professions liberates qui 
doivent en vertu de l’article precite de la Constitution etre etablies par la loi. II a 
releve que la loi peut toutefois se bomer a tracer les grands principes tout en aban- 
donnant la mise en oeuvre du detail a un reglement grand-ducal repondant aux dispo- 
sitions de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution. Le Conseil d’Etat a en conse- 
quence demande que les conditions d’acces a ces activites soient pour l’essentiel 
deftnies dans la loi en projet, du moins en ce qui conceme les exigences d’honorabi- 
lite, de capacite financiere et d’assurance ainsi que de capacite professionnelle, alors 
que la question de la notification ne se posera que dans une deuxieme etape. 

Le Conseil d’Etat s’est encore formellement oppose a la disposition de l’article 16, 
paragraphe 3 qui enumere les conditions et modalites d’agrement que doivent remplir 
les organismes agrees qui sont a definir dans des reglements grand-ducaux. Le 
Conseil d’Etat a en effet fait valoir que ces conditions constituent des restrictions a 
la liberte de commerce et au fibre exercice de l’activite liberate qui doivent, confor- 
mement a l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, etre etablies par la loi et il a 
rappele qu’en vue de satisfaire a la reserve constitutionnelle, il suffit que la loi trace 
les grands principes tout en releguant au pouvoir reglementaire la mise en oeuvre des 
questions de detail. Le Conseil d’Etat a precise a cet egard que le reglement grand- 
ducal vise doit intervenir dans le cadre de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitu- 


Partie III - Etudes diverses h itL 


Rapport annuel 2013-2014 


I 


tion qui requiert de la part du legislateur le soin de specifier les fins, les conditions et 
les modalites dans le cadre desquelles le reglement grand-ducal doit etre pris. Pour 
renforcer son argumentation, le Conseil d’Etat a encore renvoye a une selection 
d’avis anterieurs en la matiere, etudies egalement dans le cadre de la presente 
analyse. 233 

Ensuite, le Conseil d’Etat, toujours sur le meme fondement, s’est formellement 
oppose a la disposition de Particle 30 du projet selon laquelle «Des conditions 
complementaires peuvent etre fixees par reglement grand-ducal pour qu’un presta- 
taire de service de certification soit habilite a delivrer des certificats a des personnes 
qui souhaitent utiliser une signature electronique dans leurs echanges avec les auto- 
rites publiques» alors que cette disposition souleve des problemes de conformite 
avec Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution relatif a la liberte de commerce. Le 
Conseil d’Etat a par ailleurs souligne que le propre du reglement grand-ducal doit 
etre P execution de la loi, sans alterer le champ d’ application de la loi qui lui sert de 
base. 

Actuellement, le Conseil d’Etat se base egalement sur l’arret de la Cour constitution- 
nelle n° 108/13 du 29 novembre 2013 expose ci-avant pour rappeler au legislateur 
que, dans les matieres reservees, «l’essentiel du cadrage normatif doit resulter de la 
loi, y compris les fins, les conditions et les modalites selon lesquelles des elements 
moins essentiels peuvent etre regies par des reglements et arretes pris par le 
Grand-Duc». 234 


233 


234 


Cf. avis du Conseil d’Etat 

- du 5 mars 2002 relatif au projet de reglement grand-ducal du 30 juillet 2002 concemant la protec- 
tion de la santc et de la securite des travailleurs contre les risques lies a des agents chimiques sur le 
lieu de travail (doc. pari. n° 4853 4 , sous article 9); 

- du 19 fevrier 2002 relatif au projet de loi portant creation d’une administration des services de 
secours (doc. pari. n° 4536 4 , sous article 6); 

- du 22 fevrier 2005 relatif au projet de loi portant reglementation du commerce des semences et 
plants et concemant la mise en culture de semences et plants genetiquement modifies (doc. pari. 
n° 5380 3 , sous article 5); 

- du 3 mai 2005 relatif au projet de loi portant reforme de PInspection du travail et des mines (doc. 
pari. n° 5239 s , sous article 14); 

- du 3 juillet 2007 relatif au projet de loi-cadre sur l’eau (doc. pari. n° 5695', sous articles 13 et 33). 
A titre d’exemples: avis du 21 janvier 2014 sur le projet de loi modifiant: 1) la loi modifiee du 16 avril 
1979 fixant le statut general des fonctionnaires de l’Etat; 2) la loi modifiee du 9 decembre 2005 deter- 
minant les conditions et modalites de nomination de certains fonctionnaires occupant des fonctions 
dirigeantes dans les administrations et services de l’Etat; 3) la loi du 16 avril 1979 portant reglementa- 
tion de la greve dans les services de l’Etat et des etablissements publics places sous le controle direct 
de l’Etat; 4) la loi modifiee du 15 juin 1999 portant organisation de l’lnstitut national d’administration 
publique; 5) la loi modifiee du 30 juin 1947 portant organisation du Corps diplomatique; 6) la loi modi- 
fide du 23 juillet 1952 concemant Porganisation militaire et 7) la loi modifiee du 10 aout 1992 portant 
creation de l’entreprise des postes et telecommunications (doc. pari. n° 6457 3 ) ; avis complementaire 
du 18 juillet 2014 sur le projet de loi relatif a Porganisation du marche des produits petroliers (doc. 
pari. n° 6533 6 ). 
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3. La liberte du commerce et de I’industrie et le pouvoir 
reglementaire des etablissements publics 

Les etablissements publics peuvent, aux termes de 1’ article 108 bis de la Constitu- 
tion 235 , se voir investir par la loi d’un pouvoir reglementaire qui est tributaire du 
principe de specialite dans leur domaine de competence et qui reste reserve a des 
mesures de detail precises, de nature technique et a portee pratique, destinees notam- 
ment a permettre a celles-ci l’exercice, de faqon autonome, d’une mission de regula- 
tion sectorielle facilitant la mise en oeuvre des normes etablies par la loi et, le cas 
echeant, le reglement grand-ducal 236 . 237 

Etant donne que les etablissements publics ne peuvent etre charges qu’a prendre des 
reglements d’«execution» 238 , a l’instar du pouvoir reglementaire d’execution du 
Grand-Due, ils ne sauraient se voir conferer le pouvoir d’edicter des reglements a 
l’effet de deroger a des lois, voire de les completer 239 . 

Dans les matieres qui de par la Constitution relevent du domaine de la loi formelle, 
en l’occurrence la liberte du commerce et de l’industrie et les restrictions qui y sont 
portees, il incombe encore au pouvoir legislatif de tracer les grands principes, sans 
pouvoir charger un etablissement public a cet cffct 240 . 

Apartir de la, le Conseil d’Etat applique 1’article 11, paragraphe 6 de la Constitution 
en combinaison avec 1’ article 108 bis de la Constitution de maniere identique 
qu’en matiere du pouvoir reglementaire d’ attribution du Grand-Due, au sens de 
1’article 32, paragraphe 3 de la Constitution. 


235 «Art. 1086/s. La loi peut creer des etablissements publics, dotes de la personnalite civile, dont elle 
determine l’organisation et l’objet. Dans la limite de leur specialite, le pouvoir de prendre des regle- 
ments peut leur etre accorde par la loi qui peut en outre soumettre ces reglements a [’approbation de 
l’autorite de tutelle ou meme en prevoir l’annulation ou la suspension en cas d’illegalite, sans prejudice 
des attributions des tribunaux judiciaires ou administratifs.» 

236 Cour constitutionnelle, arrets du 19 mars 2013, n os 76/13 a 95/13 (Memorial A n° 54 du29 mars 2013, 

p. 681). 

237 Marc Besch, op. cit., point 45. 

238 Cour constitutionnelle, arrets du 19 mars 2013, n os 76/13 a 95/13 (Memorial A n° 54 du29 mars 2013, 

p. 681). 

239 Avis du Conseil d’Etat du 3 mai 2005 sur le projet de loi modifiant entre autres la loi du 25 juillet 2002 
concemant l’incapacite de travail et la reinsertion professionnelle (doc. pari. n° 5334 10 , p. 8) et du 
7 mars 2006 sur le projet de loi portant transposition de la directive 2004/25/CE du Parlement europeen 
et du Conseil du 21 avril 2004 concemant les offres publiques d’acquisition (doc. pari. n° 5540 1 , pp. 3 
a 5), cites in Marc Besch, op. cit., point 48. 

240 Avis du Conseil d’Etat du 14 juillet 2009 sin le projet de loi portant reforme de l’assurance accident et 
modifiant ... (doc. pari. n° 5S99 6 , p. 6); Cour constitutionnelle, arret du 2 mars 2007, n° 38/07 
(Memorial A n° 36 du 15mars2007, p. 742), cite in Marc Besch, op. cit., point 48. 
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A titre d’illustration, le Conseil d’Etat, dans son avis du 13 juillet 2012 sur le projet 
de loi sur les services postaux 241 , a souleve que les auteurs du projet ont ajoute un 
nouvel alinea a la fin du paragraphe ler de Particle 19 sans cependant le commenter. 
Le texte propose autorise l’lnstitut luxembourgeois de regulation en matiere de 
services postaux a «etendre par reglement», apres consultation, la levee, le tri, l’ache- 
minement et la distribution de certains colis tout en fixant un regime special pour la 
distribution de ces colis. Faute d’ explications, le Conseil d’Etat s’est interroge sur ce 
qui devra etre etendu et reglemente. S’agit-il d’une extension dans le temps, de 
l’obligation a d’autres prestataires de participer a ces services, de la fapon de distri- 
buer ou encore d’ autre chose? En quoi pourra consister le regime special a determi- 
ner? II s’est formellement oppose a cette disposition, en ce qu’«elle est contraire a 
Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution en vertu duquel les restrictions a la 
liberte de commerce doivent etre etablies par la loi, et a Particle 108Z>zs de la Consti- 
tution, le pouvoir reglementaire des etablissements publics ne pouvant en effet 
constituer qu’une simple mise en oeuvre des regies d’application generale. II est 
exclu que le legislateur habilite ces etablissements a edicter des reglements a 1’efFet 
de completer les lois». 

Ou encore, le Conseil d’Etat, dans son avis du 27 novembre 2012 relatif au projet de 
loi sur le secteur des assurances 242 , s’est oppose formellement a la disposition de 
Particle 43, point 21 qui dispose qu’un reglement du Commissariat aux assurances 
peut determiner les seuils d’une activite en vue de la determination des grands 
risques. En effet, en vertu de Particle lOSbis de la Constitution, les etablissements 
publics peuvent se voir accorder par la loi le pouvoir de prendre des reglements 
«dans la limite de leur specialite». Or, le propre du pouvoir reglementaire est d’exe- 
cuter la loi et non pas de rajouter a celle-ci. Le Conseil d’Etat a renvoye encore a 
Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution exigeant que les restrictions a la liberte 
du commerce soient fixees par la loi, et a rappele que la Constitution est respectee si 
la loi determine les grands principes tout en abandonnant au pouvoir reglementaire 
des autorites competentes, investies de ce pouvoir par ou en vertu de la Constitution, 
la mise en oeuvre du detail. 243 Pour le Conseil d’Etat, il y a des lors lieu de preciser 
ces elements dans le texte meme de la loi, rappelant a ce sujet la jurisprudence 
constante de la Cour constitutionnelle en la matiere 244 . 


241 Doc. pari. n° 6160 6 \ devenu la loi du 26 decembre 2012 sur les services postaux. 

242 Doc. pari. n° 6456 s . 

243 Sur le meme fondement, le Conseil d’Etat s’est formellement oppose aux dispositions des articles 75, 
94, 112, 128, 133, 148, 159, 176, 183, paragraphe 2, 203 a 206, 260 et 272 du projet de loi en 
question. 

244 Cour constitutionnelle, arrets n° 15/03 du 3 janvier 2003 (Memorial A n° 7 du 23 janvier 2003, p. 90) 
et n ° 28/05 du 23 decembre 2005 (Memorial A n° 1 du 5 janvier 2006, p. 2). 
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B) Les avis du Conseil d’Etat sur les projets de reglements 
grand-ducaux 

Le perimetre de la liberte du commerce et de l’industrie a travers les avis du Conseil 
d’Etat serait incomplet si n’etaient pas pris en consideration ses avis sur les projets 
de reglements grand-ducaux, qui different des avis sur les projets/propositions de loi 
en ce qu’ils ne comportent pas d’ oppositions formelles de sa part. II appartiendra in 
fine au Gouvemement de suivre les observations de ce dernier ou non. 

En vertu du principe de legalite, les reglements doivent etre conformes a la Consti- 
tution et aux lois, ainsi qu’aux engagements intemationaux du Luxembourg, voire a 
d’autres normes superieures dans la hierarchie des normes. 

D’apres 1’article 95 de la Constitution 245 , les cours et tribunaux n’appliquent en effet 
les reglements que s’ils sont conformes aux conditions de legalite d’ordre materiel et 
organique et si les conditions de forme prescrites ont ete observees 246 . Un reglement 
qui, par exemple, restreint la portee ou deforme le veritable sens de l’acte qui lui sert 
de fondement legal se met en opposition avec cet acte 247 . 

Dans ses avis sur les projets de reglements grand-ducaux, le Conseil d’Etat verifie 
done tout d’abord si le fondement legal invoque est suffisant. A defaut, il rappelle le 
risque de la non-application du reglement en question par les cours et tribunaux, en 
vertu de 1’article 95 de la Constitution. 

Ensuite, dans les matieres reservees a la loi formelle, en l’occurrence la liberte du 
commerce et de l’industrie et les restrictions qui pourraient y etre portees, il combine 
les exigences de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution avec le pouvoir regle- 
mentaire d’attribution du Grand-Due, au sens de l’article 32, paragraphe 3 de la 
Constitution. 

Un cas special se presente, a savoir celui ou le projet de reglement se fonde sur la loi 
modifiee du 9 aout 1971 concemant l’execution et la sanction des decisions et des 
directives ainsi que la sanction des reglements des Communautes europeennes en 
matiere economique, technique, agricole, forestiere, sociale et en matiere de trans- 
ports. Cette loi permet de prendre des reglements grand-ducaux afin de determiner la 
sanction des reglements europeens qui de par leur matiere rentrent dans son champ 
d’ application. Or, cette loi presente une importante limite, a savoir qu’elle ne peut 
constituer de base legale dans une matiere reservee a la loi, a fortiori en matiere de 


245 «Art. 95. (premiere phrase) Les cours et tribunaux n’appliquent les arretes et reglements generaux et 
locaux qu’autant qu’ils sont conformes aux lois.» 

246 Cour de cassation, arrets du 30 juin 1960 (Pas. 18, p. 119) et du 15 juin 1961 (Pas. 18, p. 341), cites in 
Marc Besch, Traite de legistique formelle, version du 17 mai 2013, point 15. 

247 Cour de cassation, arret du 12 juillet 1955 (Pas. 16, p. 337), cite in Marc Besch, op. cit. 
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la liberte du commerce et de l’industrie. Pourtant, le Conseil d’Etat doit rappeler 
cette limite regulierement. 

Finalement, le Conseil d’Etat a egalement eu l’occasion de se prononcer sur les 
limites du pouvoir reglementaire des organes professionnels dotes de la personnalite 
civile, depuis la revision constitutionnelle du 19 novembre 2004. 

Les developpements qui suivent exposent une selection d’avis du Conseil d’Etat sur 
les differents points exposes. 


1 . Les limites du pouvoir reglementaire du Grand-Due 

Les articles 14 a 17 du projet de reglement grand-ducal determinant le montant, les 
modalites et l’utilisation de la garantie financiere prevue a Particle 6 de la loi du 
14 juin 1994 portant reglementation des conditions d’exercice des activites relatives 
a 1’ organisation et a la vente de voyages ou de sejours et portant transposition de la 
directive du 13 juin 1990 concemant les voyages, vacances et circuits a forfait ont 
trait a l’organisme de garantie collective qui, aux termes de Particle 6 de la loi du 
14 juin 1994, est Pune des entites susceptibles de foumir la garantie financiere dont 
doit justifier l’agent de voyages dans le domaine des voyages, vacances ou circuits a 
forfait. Le projet prevoit que cet organisme doit etre constitue sous forme d’une 
societe commerciale. II doit etre agree par le ministre ayant dans ses attributions les 
Classes moyennes et le Tourisme. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 29 octobre 1996 248 , a releve que les dispositions 
afferentes, d’une part, depassent le cadre de l’habilitation legale et, d’autre part, 
empietent sur le domaine reserve par la Constitution au pouvoir legislatif. La loi a 
laisse au pouvoir executif le soin de fixer les modalites de la garantie financiere. Aux 
yeux du Conseil d’Etat, ni la determination de la forme juridique que doit revetir 
l’organisme de garantie collective, ni l’agrement ministeriel auquel il est propose de 
soumettre cet organisme, ne relevent des modalites de la garantie financiere. II a 
conclu que ces dispositions risquent done d’encourir la sanction de Particle 95 de la 
Constitution. 

Le Conseil d’Etat a ajoute que ces exigences se heurtent par ailleurs a Particle 11, 
paragraphe 6 de la Constitution qui garantit la liberte du commerce et de l’industrie, 
sauf les restrictions qui peuvent y etre apportees par la loi. Des lors, il ne saurait 
appartenir au pouvoir executif de determiner sous quelle forme juridique doit etre 
constitute une personne morale, ni de soumettre les activites de cette personne 
morale a un agrement ministeriel prealable. De telles restrictions ne sauraient 


248 Conseil d’Etat, avis n° 42.575 du 29 octobre 1996. 
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etre edictees que par la loi. Le Conseil d’Etat a done demande la suppression des 
articles 14 a 17 du projet en question. 

Le chapitre V du projet de reglement grand-ducal fixant les conditions et modalites 
d’oetroi et de calcul de la participation etatique aux frais d’ experts exposes par le 
proprietaire d’un logement pour l’etablissement d’un carnet de l’habitat de son loge- 
ment traite de l’agrement de l’expert en question. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 
17 juin 2003 249 , a rappele que <des conditions d’ agrement constituent une limitation 
de la liberte de commerce consacree par L article 11(6) de la Constitution. Un tel 
agrement, si jamais il semblait indispensable, ne saurait etre introduit par voie de 
reglement grand-ducal, mais necessiterait le recours a une loi formelle. II appert par 
ailleurs que 1’ introduction d’un tel agrement depasse le cadre trace par l’article 12 bis 
de la loi modifiee du 25 fevrier 1979 concemant l’aide au logement, qui constitue la 
base legale du present texte. Le Conseil d’Etat s’oppose done a ces dispositions qui 
risquent d’encourir la sanction de la non-applicabilite inscrite a l’article 95 de la 
Constitution)). 

Dans le meme sens, le Conseil d’Etat a releve, dans son avis du 1 8 juillet 2003 sur le 
projet de reglement grand-ducal portant execution de la loi du 24 mars 1989 portant 
restriction de la publicity en faveur du tabac et de ses produits, interdiction de turner 
dans certains lieux et interdiction de la mise sur le marche des tabacs a usage oral, 
que «des doutes quant a une base legale adequate sont encore permis pour les mesures 
limitant les teneurs maximales en goudron, nicotine et monoxyde de carbone impo- 
sees aux fabricants et importateurs de cigarettes, de meme que celles concemant 
l’agrement des laboratoires d’essais charges de realiser ou verifier ces teneurs. Ces 
dispositions constituent une restriction a la liberte de commerce consacree par Par- 
ticle 11(6) de la Constitution, restriction qui ne saurait etre etablie que par le pouvoir 
legislatif». 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 23 septembre 2003 sur le projet de reglement 
grand-ducal sur les conditions de delivrance et de validity des licences des entre- 
prises ferroviaires 250 , a constate que «le projet de reglement ne se limite pas a repro- 
duce ou a paraphraser les conditions determinees par la loi, mais il en ajoute de 
nouvelles non prevues par la loi. Le Conseil d’Etat doit s’opposer fermement a cette 
methode de fixer des conditions nouvelles par voie reglementaire. Toute condition 
nouvelle a la delivrance d’une licence ferroviaire ne saurait etre introduite que par 
une loi formelle. L’article 11(6) de la Constitution prevoit que toute restriction a la 
liberte de commerce et de 1 Industrie est reservee au pouvoir legislate. Des condi- 
tions nouvelles introduites par voie reglementaire risqueraient des lors la sanction de 
1’ inapplicability pour cause d’illegalite». 


249 Conseil d’Etat, n° 46.028. 

250 Conseil d’Etat, n° 46.184. 
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Le projet de reglement grand-ducal fixant les normes pour un service d’imagerie 
medicale travaillant avec un tomographe a resonance magnetique nucleaire renvoie 
aux «donnees foumies par le rapport periodique du service de controle physique et 
de rorganisme agree charge de l’entretien de l’equipement», sans preciser autrement 
la periodicite de ces rapports, les conditions d’ intervention des organismes et les 
conditions de leur agrement. Le Conseil d’Etat, dans son avis du 10 fevrier 2004 251 , 
a rappele a cet egard que «la notion d’ agrement risque d’ailleurs de soulever certains 
problemes quant au principe de la liberte de commerce et d’industrie, erigee en vertu 
de 1 ’article 11(6) de la Constitution en matiere reservee a la loi. Les criteres d’un tel 
agrement devraient partant etre fixes dans une loi specifique et non dans un regle- 
ment grand-ducal qui risque d’encourir la sanction prevue a rarticle 95 de la Consti- 
tution. Par ailleurs, le Conseil d’Etat constate que le reglement ne determine pas non 
plus les conditions et criteres d’un eventuel agrement». 

De meme, le Conseil d’Etat, dans son avis du 8 juin 2004 sur le projet de reglement 
grand-ducal concemant l’agrement d’auteurs de plans d’amenagements commu- 
naux 252 , a estime que, quant a l’objet de ce projet meme, les criteres generaux doivent 
figurer dans le corps meme de la loi de base par application de Particle 11, para- 
graphe 6 de la Constitution. Le Conseil d’Etat devait emettre ses reserves les plus 
formelles a l’egard du fondement legal invoque 253 qui ne faisait pas etat d’une proce- 
dure d’agrement specifique, de criteres depreciation, voire de sanctions a prendre, 
le cas echeant, par le ministre (suspension, retrait), a determiner par reglement 
grand-ducal. Pour cette raison, il a estime inopportun de proceder a l’examen des 
divers articles du projet de reglement lui sounds. 

Dans son avis du 12 octobre 2004 sur le projet de reglement grand-ducal relatif a 
l’harmonisation des dispositions concemant la mise sur le marche et le controle des 


251 Conseil d’Etat, n° 46.413. 

252 Conseil d’Etat, n° 46.478. 

253 Loi du 19 juillet 2004 concemant l’amenagement communal et le developpement urbain, 
Art. 7. (2): 

«(2) Le plan d’amenagement general d’une commune est elabore a l’initiative du college des bourg- 
mestre et echevins, par une personne qualifiee. Au sens du present article, on entend par personne 
qualifiee, toute personne physique ou morale publique ou privee, legalement etablie au Luxembourg 
ou dans un autre Etat membre de l’Union europeenne, inscrite, au vu de ses specialisation, qualification 
et experience averees en matiere d’amenagement du territoire et d’urbanisme, la commission d’ame- 
nagement demandee prealablement en son avis, sur une liste etablie par le ministre. 

II est interdit a la personne qualifiee d’avoir par elle-meme ou par personne interposee des interets de 
nature a compromettre son independance. II est en particulier interdit a la personne qualifiee d’accepter 
un mandat emanant d’une personne privee, physique ou morale, pour l’elaboration d’un plan d’amena- 
gement particulier ou pour celle d’un projet de construction sur le territoire de la commune concemee 
pendant le delai allant de la date de l’attribution a la personne qualifiee de la mission d’elaborer, de 
reviser ou de modifier un plan d’amenagement general jusqu’ a l’adoption definitive du plan d’amena- 
gement general conformement aux dispositions de l’article 18.» 
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explosifs a usage civil 254 , le Conseil d’Etat a rappele que la matiere traitee, a savoir 
les conditions de la mise sur le marche et le controle des explosifs a usage civil, 
constitue une matiere reservee a la loi, et ce en vertu de Particle 11, paragraphe 6 de 
la Constitution. Par consequent, certaines dispositions du texte sous examen doivent 
de ce fait etre reprises dans une loi formelle. 

En 1’ occurrence, le Conseil d’Etat a retenu qu’il y a lieu d’effectuer un tri entre les 
dispositions qui doivent imperativement figurer dans une loi formelle et celles qui 
peuvent etre abandonnees a un reglement grand-ducal, ceci sous peine d’encourir la 
sanction de 1’ article 95 de la Constitution. Ainsi, la loi a intervenir devra imperative- 
ment fixer les criteres selon lesquels seront designes les organismes charges 
d’effectuer les procedures devaluation de la conformite, tout comme il appartiendra 
a la loi seule de fixer les conditions d’obtention d’une autorisation de transfert ou 
d’une licence d’acquisition. Les conditions d’obtention des agrements devront 
encore imperativement figurer dans une loi puisqu’elles restreignent la liberte de 
commerce, tout comme les criteres et conditions d’exercice de l’activite de fabricant 
d’explosifs. 

II ressort de l’article 6 du projet de reglement grand-ducal instituant un regime 
d’aides pour les personnes physiques en ce qui conceme la promotion de l’utilisation 
rationnelle de l’energie et la mise en valeur des sources d’energie renouvelables 255 
que l’aide financiere a accorder en relation avec des installations de ventilation 
controlee requiert prealablement une analyse d’etancheite de l’habitation. Le Conseil 
d’Etat, dans son avis du 21 juin 20 05 256 , a estime que cette analyse peut etre efifec- 
tuee par tout homme de Part autorise pour ce faire, sans qu’il n’ait besoin a cet effet 
d’agrement special de la part d’une quelconque autorite administrative. Dans le cas 
contraire, le Conseil d’Etat a releve qu’«il serait en effet necessaire de faire droit aux 
exigences de l’article 11(6) de la Constitution reservant au seul legislateur d’even- 
tuelles restrictions a apporter a l’exercice des activites professionnelles». 

Dans la mesure ou les auteurs du projet de reglement grand-ducal relatif a la reduc- 
tion des emissions de composes organiques volatils dues a l’utilisation de solvants 
organiques dans certains vemis et peintures et dans les produits de retouche de vehi- 
cules ne font que copier le texte du paragraphe 3 de l’article 3 de la directive 2004/42/ 
CE du Parlement europeen et du Conseil du 21 avril 2004 relative a la reduction des 
emissions de composes organiques volatils dues a l’utilisation de solvants orga- 


254 Doc. pari. n° 5272 6 ; devenu le reglement grand-ducal du 24 novembre 2005 relatif a la mise sur le 
marche et le controle des explosifs a usage civil (Memorial n° 187 du 30 novembre 2005, p. 2992). 

255 Doc. pari. n° 5481; devenu le reglement grand-ducal du 3 aout 2005 instituant un regime d’aides pour 
des personnes physiques en ce qui conceme la promotion de l’utilisation rationnelle de l’energie et la 
mise en valeur des sources d’energie renouvelables (Memorial A n° 136 du 23 aout 2005, p. 2434). 

256 Doc. pari. n° 5481 2 . 
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niques dans certains vemis et peintures et dans les produits de retouche de vehicules, 
et modifiant la directive 1999/13/CE en ce qui conceme l’obligation d’etre titulaire 
d’une licence individuelle pour pouvoir faire droit des derogations prevues en rela- 
tion avec la restauration de batiments ou de vehicules d’epoque, le Conseil d’Etat a 
observe, dans son avis du 23 decembre 20 05 257 , que «la disposition proposee 
constitue une restriction de la liberte de commerce et d’industrie qui, au regard de 
Particle 11, paragraphe 6 de la Constitution, ne peut etre etablie que par le seul 
pouvoir legislatif. Or, les dispositions de la loi modifiee du 21 juin 1976 relative a la 
lutte contre la pollution de l’atmosphere ne suffisent pas comme base legale permet- 
tant au pouvoir reglementaire d’introduire une telle licence». 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 8 mai 2007 sur le projet de reglement grand- 
ducal concemant la performance energetique des batiments d’habitation 258 , a 
constate a la lecture de l’article 5 du projet que seuls les architectes et ingenieurs- 
conseils tels que definis par la loi du 13 decembre 1989 portant organisation des 
professions d’architecte et d’ingenieur-conseil ainsi que les personnes agreees en 
vertu du reglement grand-ducal du 10 fevrier 1999 relatif a l’agrement de personnes 
physiques ou morales, privees ou publiques, autres que l’Etat, pour l’accomplisse- 
ment de taches techniques d’etude et de controle dans le domaine de l’energie sont 
habilites a etablir un calcul de la performance energetique, un certificat de perfor- 
mance energetique, voire un concept energetique. Dans son avis, il a donne a consi- 
derer qu’il s’agit en l’occurrence d’une atteinte a la liberte de commerce a laquelle 
ne peuvent etre apportees des restrictions que par la voie legislative. Le Conseil 
d’Etat a encore note que les paragraphes 9 et 10 du meme article prevoient que ces 
memes professionnels ne pourront accomplir les prestations visees qu’apres avoir 
reussi avec succes une formation specifique. S’agissant en l’espece d’une restriction 
a la liberte de commerce consacree par l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, 
l’introduction d’une telle formation ne saurait se faire par la voie d’un reglement 
grand-ducal mais necessite le recours a une loi formelle. Le Conseil d’Etat s’est 
oppose en consequence a ces dispositions qui risquent d’encourir la sanction de la 
non-applicabilite de l’article 95 de la Constitution. 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 13 juillet 2007 sur le projet de reglement grand- 
ducal concemant la gestion des dechets de l’industrie extractive 259 , a note qu’il a 
deja eu l’occasion de rappeler, dans des avis anterieurs, que le reglement grand- 
ducal, sous peine d’encourir la sanction prevue a Particle 95 de la Constitution, ne 
saurait imposer des normes qui sont depourvues de base legale. S’ajoute a cela que 
la matiere traitee par le projet precite conceme une matiere reservee a la loi en vertu 


257 Conseil d’Etat, n° 47.096. 

258 Doc. pari. n° 5652 4 \ devenu le reglement grand-ducal du 30 novembre 2007 concemant la performance 
energetique des batiments d’habitation (Memorial An° 221 du 14 decembre 2007, p. 3762). 

259 Conseil d’Etat, n° 47.573. 
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de l’article 11, paragraphe 6 de la Constitution, en ce que sont prevues des restric- 
tions a la liberie du commerce et de l’industrie. Le Conseil d’Etat a done rappele 
qu’«en vertu de 1’article 32, paragraphe 3, de la Constitution, le Grand-Due ne peut 
prendre, en ces matieres, des reglements qu’aux fins et dans les conditions et suivant 
les modalites specifiees par la loi». Le Conseil d’Etat a renvoye, pour ces considera- 
tions, a quelques-uns de ses avis anterieurs 260 . 


2. La limite de la loi modifiee du 9 aout 1971 
dans une matiere reservee 

L’article 3 du projet de reglement grand-ducal concemant la commercialisation des 
materiels de multiplication vegetative de la vigne determine les conditions sous 
lesquelles les materiels de multiplication de la vigne peuvent etre commercialises. 
L’article 5 du meme projet enumere les obligations a remplir par les producteurs et 
les commerpants qui commercialisent ces materiels. Le Conseil d’Etat, dans son avis 
du 27 janvier 2004 261 , a releve que «la liberie de commerce se trouve done alteree 
sous un double angle de par l’application des dispositions en question. Or, la loi 
precitee du 9 aout 1971 ne constitue pas une base legale appropriee pour des dispo- 
sitions reglementaires limitant la liberie de commerce qui est garantie par l’article 11 
de la Constitution, et qui ne souffre de restrictions autres que celles qui y sont appor- 
tees par le legislateur. En effet, l’article ler de la loi precitee dispose expressement 
que «seront toutefois exceptees de cette reglementation, qui peut deroger aux lois 
existantes, les matieres reservees a la loi par la Constitution)). Dans les conditions 
donnees, le Conseil d’Etat doit s’opposer a l’insertion dans le reglement grand-ducal 
en projet des dispositions des articles 3 et 5 qui devront faire l’objet d’une loi formelle 
sous peine d’encourir la sanction de la non-application prevue a Particle 95 de la 
Constitution)). 

Le projet de reglement grand-ducal portant application de la directive 2004/22/CE 
du Parlement europeen et du Conseil du 3 1 mars 2004 concemant les instruments de 


260 Avis du 19 decembre 1997 sur le projet de reglement grand-ducal modifiant le reglement 
grand-ducal du 4 novembre 1994 concemant les prescriptions minimales de securite et de sante a 
mettre en oeuvre sur les chantiers temporaires ou mobiles (doc. pari. n° 4171 6 ); Avis du 8 novembre 
2001 sur le projet de reglement grand-ducal portant application de la directive 2000/14/CE du Parle- 
ment Europeen et du Conseil du 8 mai 2000 concemant le rapprochement des legislations des Etats 
membres relatives aux emissions sonores dans l’environnement des materiels destines a etre utilises a 
l’exterieur des batiments (doc. pari. n° 4728 4 ); Avis du 5 juillet 2005 sur le projet de reglement grand- 
ducal - determinant le nombre suffisant des travailleurs designes; - categorisant les entreprises dans 
lesquelles l’employeur peut assumer lui-meme la fonction de travailleur designe; - relatif aux capaci- 
ty des travailleurs designes; - relatif a la formation des travailleurs designes (doc. pari. n° 5065 s ); Avis 
du 12 octobre 2004 sur le projet de reglement grand-ducal relatif a l’harmonisation des dispositions 
concemant la mise sur le marche et le controle des explosifs a usage civil (doc. pari. n° 5272 6 ). 

261 Conseil d’Etat, n° 46.408. 
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mesure 262 a pour objet de transposer dans le droit luxembourgeois la directive 
2004/22/CE du Parlement europeen et du Conseil du 3 1 mars 2004 concemant les 
instruments de mesure. Les auteurs du projet de texte sous examen se sont proposes 
d’effectuer la transposition dans le droit national par la voie d’un reglement grand- 
ducal pris sur base de la loi modifiee du 9 aout 1971 concemant l’execution et la 
sanction des decisions et des directives ainsi que la sanction des reglements euro- 
peens en matiere economique, technique, agricole, forestiere, sociale et en matiere 
de transports. Le Conseil d’Etat, dans son avis 22 decembre 2006 263 , a rappele qu’«il 
est de doctrine constante qu’une directive peut parfaitement etre transposee dans le 
droit national par la voie d’un reglement grand-ducal ordinaire, pris en vertu de 
1’article 36 de la Constitution, sous condition que le reglement dont s’agit puisse se 
fonder sur une base legale suffisante». En l’occurrence, pour le Conseil d’Etat, «la 
loi modifiee du 17 mai 1882 sur les poids et mesures fixe un cadre bien arrete de 
regies definissant tant les poids et mesures a appliquer au Grand-Duche de Luxem- 
bourg que la verification et le po inform age des poids et mesures avant leur emploi 
dans le commerce. La loi de 1 882 constitue done le cadre necessaire et suffisant pour 
fonder Taction d’un reglement grand-ducal de transposition. Le detour par la loi 
habilitante de 1971 est done inutile.» Le Conseil d’Etat a ajoute dans son avis qu’ «il 
est aussi inefficace, puisque l’article ler, alinea 1 de la loi de 1971 soumet la 
transposition par voie de reglement grand-ducal a deux conditions, dont la seconde 
interdit son application a des matieres reservees par la Constitution a la loi. Or, 1’ ar- 
ticle 1 1 (6) de la Constitution erige en matiere reservee a la loi „la liberte du commerce 
et de l’industrie . . .“. Certes, en vertu de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, 
„Dans les matieres reservees a la loi par la Constitution, le Grand-Due ne peut 
prendre des reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les 
modalites specifiees par la loi“. Afi n d’eviter l’ecueil de la matiere reservee a la loi, 
les auteurs du projet de reglement grand-ducal devront de toute fapon invoquer la loi 
de 1882 pour disposer d’un cadre de reference conforme a l’article 32, paragraphe 3 
de la Constitution.)) Pour ces raisons, le Conseil d’Etat a recommande le recours 
direct et exclusif a la loi de 1882 et 1’ abandon de la mention de celle de 1971. 

Dans son avis du 15 juillet 2005 sur projet de reglement de grand-ducal - portant 
certaines modalites d’application du reglement (CE) n° 850/2004 du Parlement 
europeen et du Conseil du 29 avril 2004 concemant les polluants organiques et 
modifiant la directive 79/117/CE - modifiant l’annexe II du reglement grand-ducal 
modifie du 14 decembre 1994 concemant la mise sur le marche et l’utilisation des 


262 Doc. pari. n° 567 4\ devenu le reglement grand-ducal du 13 fevrier 2007 portant application de la direc- 
tive 2004/22/CE du Parlement europeen et du Conseil du 3 1 mars 2004 concemant les instruments de 
mesure (Memorial A n° 15 du 16 fevrier 2007, p. 390). 

263 Doc. pari. n° 5674. 
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produits phytopharmaceutiques 264 , le Conseil d’Etat s’est interroge sur le fondement 
legal meme du reglement en projet. II a estime en effet, d’une part, que la loi modi- 
fiee du 20 fevrier 1968 ayant pour objet le controle des pesticides et des produits 
phytopharmaceutiques et la loi modifiee du 15 fevrier 1994 relative a la classifica- 
tion, l’emballage et l’etiquetage des substances dangereuses et modifiant la loi du 
11 mars 1981 portant reglementation de la mise sur le marche et de l’emploi de 
certaines substances et preparations dangereuses n’offfaient tout au plus qu’une base 
legale partielle et imparfaite au projet de reglement en question et, d’ autre part, que 
la loi modifiee du 9 aout 1971 concemant l’execution et la sanction des decisions et 
des directives ainsi que la sanction des reglements des Communautes europeennes 
en matiere economique, technique, agricole, forestiere, sociale et en matiere de 
transports ne pouvait servir de base legale au reglement en projet, ce dernier interve- 
nant en effet dans une matiere reservee a la loi, en l’occurrence la liberte de commerce. 
Le Conseil d’Etat, dans son avis precite, a donne egalement a considerer dans ce 
contexte qu’en vertu de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, introduit par la 
loi du 19 novembre 2004, le Grand-Due ne peut prendre, dans les matieres reservees 
a la loi, les reglements et arretes qu’aux fins, dans les conditions et suivant les moda- 
lites specifiees par la loi. Or, les lois precitees de 1968 et de 1994, qui en tout etat de 
cause ne pouvaient constituer qu’une base legale partielle pour le reglement sous 
avis, ne repondaient pas a ces exigences. C’est pourquoi le Conseil d’Etat a recom- 
mande vivement aux auteurs du projet de se doter d’une base legale adequate repon- 
dant aux exigences de l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution aux fins de pouvoir 
prendre le type de reglement en question. Ils pourraient a cet effet utilement comple- 
ter la loi modifiee du 11 mars 1981 portant reglementation de la mise sur le marche 
et de l’emploi de certaines substances et preparations dangereuses. Le Conseil d’Etat 
a ajoute qu’a defaut de base legale adequate, le reglement sous examen risque la 
sanction de l’article 95 de la Constitution et ce n’est des lors qu’a titre tout a fait 
subsidiaire qu’il a precede a l’examen des articles. 


3. Les limites du pouvoir reglementaire des organes professionnels 
dotes de la personnalite civile 

Le Conseil d’Etat, dans son avis du 1 1 octobre 2005 sur le projet de reglement grand- 
ducal portant approbation du code de deontologie des professions de sante 265 , a 
observe que «1’ article 11, paragraphe 6 nouveau de la Constitution accorde en matiere 
d’exercice de la profession liberate a des organes professionnels dotes de la person- 


264 Doc. pari. n° 5483 1 ; devenu le reglement grand-ducal du 26 janvier 2006 - portant certaines modalites 
d’application du reglement (CE) N° 850/2004 du Parlement europeen et du Conseil du 29 avril 2004 
concemant les polluants organiques et modifiant la directive 79/117/CE - modifiant l’annexe II du 
reglement grand-ducal modifie du 14 decembre 1994 concemant la mise sur le marche et l’utilisation 
des produits phytopharmaceutiques (Memorial A n° 19 du 3 fevrier 2006, p. 482). 

265 Conseil d’Etat, n° 46.936. 
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nalite civile le pouvoir de prendre des reglements. La Constitution confere ainsi a ces 
organes professionnels le pouvoir d’organiser l’exercice de la profession et d’emettre 
des regies contraignantes pour les membres tant dans leurs rapports mutuels que 
dans leurs relations avec des tiers. La reglementation de l’acces auxdites professions 
doit evidemment rester reservee a la loi, dans la stricte conformite avec 1’article 11 
de la Constitution)). 

Le Conseil superieur de certaines professions de sante est l’organe professional 
representatif d’une vingtaine de professions de sante qui sont exercees a des degres 
variables en milieu liberal. L’exercice des professions visees est sounds a l’autorite 
du ministre ayant la Sante dans ses attributions, et ceci independamment du statut 
sous lequel le professionnel de la sante travaille. II s’agit pour le Conseil d’Etat de 
professions a essence liberale dont l’organe professionnel, sous reserve d’etre dote 
de la personnalite civile, se voit attribuer un pouvoir normatif autonome, a 1’ in s tar 
des professions de medecin, de pharmacien, de medecin veterinaire et d’avocat, 
meme si l’exercice sous le regime de salarie y est possible. 


Etant donne toutefois que la loi n’a pas dote le Conseil superieur de certaines profes- 
sions de sante de la personnalite civile, le Conseil d’Etat a releve dans son avis 
precite qu’une condition essentielle de 1’article 11, paragraphe 6 de la Constitution 
ne se trouve pas remplie. En effet, «le recours a un reglement grand-ducal pour edic- 
ter le code sous examen, tel que l’envisagent les auteurs du projet sous rubrique, 
n’est pas non plus concevable, etant donne que la loi n’habilite pas le Grand-Due a 
ce faire. En presence d’une matiere reservee a la loi, en l’occurrence la restriction a 
l’exercice d’une profession liberale, il s’impose en effet que la loi autorise, au regard 
de 1’article 32, paragraphe 3 de la Constitution, le Grand-Due a prendre des regle- 
ments aux fins, dans les conditions et suivant les modalites qu’elle specifie, ce qui 
n’est pas le cas en l’espece». 

Par consequent, le Conseil d’Etat a encore conclu que, pour qu’il puisse exercer le 
pouvoir normatif dont il a ete investi par le pouvoir legislatif a l’instar du College 
medical et de l’Ordre des avocats, le Conseil superieur de certaines professions de 
sante doit etre dote par le legislateur de la personnalite civile. 
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Nous avons vu que le perimetre de la liberte du commerce a travers les avis du 
Conseil d’Etat du Luxembourg est large. S’agissant d’appliquer une liberte fonda- 
mentale de premiere generation, la liberte du commerce couvre necessairement des 
libertes connexes cornme la liberte de concurrence, pour ne citer qu’une seule et qui 
a surement le plus marque les evolutions jurisprudentielles de ces demieres annees. 
Cependant, la liberte du commerce et de l’industrie ne saurait etre absolue. Sous 
reserve de remplir les conditions, cornme nous venons de le voir, des restrictions et 
limitations peuvent y etre apportees. C’est le principe meme de l’interventionnisme 
economique de l’Etat. Cependant, seul le legislateur peut apporter ces restrictions et 
limitations a la liberte qui doivent etre strictement encadrees et fondees. Toujours en 
est-il que, et le contentieux tres considerable le prouve, le juge sera oblige d’appre- 
cier les comportements des acteurs selon les circonstances de chaque espece, sans 
jamais pouvoir se figer dans une solution modele. En effet, quelle entreprise peut 
encore etre creee et exploitee librement? Quelle industrie n’est pas dangereuse, insa- 
lubre ou incommode et, comme telle, soumise a un regime d’autorisation prealable 
et de surveillance administrative? Quelle exploitation commerciale n’est pas regle- 
mentee, voire regulee, qu’il s’agisse de l’epicier du coin, de l’entreprise de transport, 
du boulanger, des professions du batiment, du professionnel du secteur de l’immobi- 
lier, de la fabrique de pneus ou du professionnel des secteurs financier et des 
assurances? 

Si jadis, la liberte etait la regie et la restriction de police l’exception, aujourd’hui, 
1’ existence d’une reglementation est la regie, a laquelle le maintien de la liberte ne 
fait que rarement exception. Or, cette reglementation doit etre strictement encadree. 
C’est le role du Constituant et du legislateur, mais aussi des cours et tribunaux qui 
par leur oeuvre contribuent a une reglementation et regulation saines de toute activite 
economique. 

En ce qui conceme le Conseil d’Etat du Luxembourg, l’analyse de ses avis a demon- 
tre qu’il remplit pleinement sa mission: garantir et defendre les droits et libertes 
fondamentaux et assurer le controle a priori de la constitutionnalite des projets et 
propositions de loi, ainsi que le controle de legalite des projets de reglements grand- 
ducaux. Si dans certains cas, son controle peut paraitre severe, il ne fait rien d’ autre 
que d’appliquer la Loi fondamentale en prenant en compte 1’ evolution jurispruden- 
tielle de la Cour constitutionnelle. 

II est vrai que les regies constitutionnelles en vigueur ne laissent pas beaucoup de 
choix. Dans une matiere reservee a la loi, l’experience acquise avec l’application de 
l’article 32, paragraphe 3 de la Constitution depuis son libelle resultant de la revision 
constitutio nn elle du 19 novembre 2004, et surtout depuis l’arret n° 108/13 de la Cour 
constitutionnelle du 29 novembre 2013 examine ci-avant, a montre ses limites et les 
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exigences posees a cet effet donnent lieu a des problemes d’ application manifestes, 
dans le sens ou le legislateur doit preciser a la fois les fins, les conditions et les moda- 
lites d’exercice du pouvoir reglementaire d’attribution du Grand-Due. Le legislateur 
a aujourd’hui des difficultes serieuses, dans une matiere reservee, a donner le cadre 
legal qui permet de correctement executer et de mettre en oeuvre le pouvoir regle- 
mentaire du Grand-Due. La refonte de la Constitution en cours 266 sera done, nous 
l’esperons, l’occasion de resoudre ce conflit de competences entre le pouvoir legis- 
latif et le pouvoir reglementaire. Une solution envisageable consisterait a abandon- 
ner l’exigence selon laquelle, a cote de la finalite et des conditions, les «modalites» 
doivent egalement etre precisees dans la loi afin de mettre en oeuvre le pouvoir regle- 
mentaire d’attribution dans les matieres reservees a la loi. 

Pour conclure, nous estimons encore qu’il ne faut pas sous-estimer l’apport du droit 
de l’Union europeenne. A cote du droit originaire, nous rappelons que la directive 
2006/123/CE du Parlement europeen et du Conseil du 12 decembre 2006 relative 
aux services dans le marche interieur, dite directive «Services», etablit un cadre juri- 
dique general favorisant l’exercice de la liberte d’etablissement des prestataires de 
services ainsi que la fibre circulation des services. Aussi cette directive, qui a ete 
transposee en droit luxembourgeois par une loi generale, a savoir la loi du 24 mai 
2011 sur les services dans le marche interieur 267 , telle qu’elle a ete modifiee par la 
suite, comporte-t-elle un certain nombre d’ exigences majeures dont le respect doit 
etre assure dans chaque texte normatif interne traitant des aspects vises par la direc- 
tive. Desormais, pour que les Etats puissent instaurer un regime d’autorisation prea- 
mble relativement a l’exercice d’une activite economique, trois conditions 
cumulatives doivent etre reunies: le regime d’autorisation ne doit pas etre discrimi- 
natoire a l’egard du prestataire vise; la necessite du regime d’autorisation doit etre 
justifiee pour une raison imperieuse d’interet general; enfin, l’autorite doit demontrer 
que l’objectif poursuivi ne peut pas etre realise par une mesure moins contraignante. 
Ce sont des elements qui touchent egalement de tres pres le perimetre de la liberte du 
commerce et de l’industrie qui meriterait une analyse a part. 

Ceci pour demontrer que meme une liberte fondamentale de premiere generation 
evolue au fil du temps, a travers les ordres de juridictions, les revisions constitution- 
nelles, le droit international, sans pourtant jamais trap s’eloigner de sa racine histo- 
rique qui, en l’occurrence, est tres lointaine, mais toujours essentielle. 


266 Proposition de revision portant modification et nouvel ordonnancement de la Constitution, deposee a 
la Chambre des deputes le 21 avril 2009 (doc. pari. n° 6030). 

267 Memorial A n° 108 du 26 mai 2011, p. 1694. 
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